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Vorrede. 



Die vorliegende Arbeit soll auf wissenschaftlicher Grund- 
lage eine fbr die Prajcis brauchbare, erschöpfende Darstellung 
des Urkunden- und Wechselprozesses der Civil-Prozess-Ordnung 
geben. Die Fülle des Stoffes nöthigte zu thunlichster Be- 
schränkung in der Erörterung materiellrechtlicher Fragen und 
derjenigen des Prozessrechts, welche der specifischen Bedeutung 
für die behandelte Prozessart entbehren. Der praktische End- 
zweck wies der Rechtsgeschichte und der Rechtsvergleichung 
eine bescheidene Stellung gegenüber der dogmatischen Unter- 
suchung zu. 

Leipzig, im März 1887. 

Stein. 
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§ 1. 

Einleitung. 

Das Endziel des civilprozessualen Rechtsschutzes ist Er- 
haltung oder Herbeiführung des thatsächlichen und rechtlichen 
Zustandes, welcher der unter den Parteien bestehenden Rechts- 
beziehung entspricht ; Eingriff in die Welt der wirthschaftlichen 
Güter und Normirung der concreten Rechtsstellung kraft obrig- 
keitlicher Gewalt sind seine Mittel. 

Das Leben aber verlangt Mannigfaltigkeit in der Verwen- 
dung dieser Mittel, entsprechend der Vielfältigkeit seiner Rechts- 
schutzbedürfnisse : die Gefährdung des subjectiven Rechts in 
seinem Bestände oder in seiner Durchführung, die Verletzung 
desfelben oder die Abwehr zukünftigen Angriffs treten einzeln 
und in den verschiedenartigsten Combinationen neben einander 
als Gründe des Rechtsschutzbegehrens auf. Jedem dieser Be- 
dürfnisse kann nur durch eine seiner Eigenart angepasste Rechts- 
pflegehandlung entsprochen werden, und es theilen sich dadurch 
die Prozesse nach der Art des in ihnen jeweils verlangten 
Rechtsschutzes, nach dem subjectiven Prozesszweck^), in solche, 
die auf Feststellung des subjectiven Rechts, auf Befriedigungs- 
gebot als Vorbereitimg künftigen realen Zwanges, mit oder 



^) Der objective ist überaU derselbe : Gewähning des nach der Sach- 
lage gerechten Rechtsschutzes, er aUein kann nicht individualisiren, und 
der subjective Vertheidigungszweck ist durchaus abhängig von dem Klag- 
zweck, er ist seine Verneinung. Vgl. ziun Ganzen Wach, Handbuch des 
CPR., Leipzig 1885, Bd. 1 S. 4 f. 

stein, ürkanden- und Wechselprozess. 1 
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2 § 1. Einleitung. 

ohne gleichzeitige Feststellung, auf Sicherheitsleistung oder 
Befriedigung durch directen Zwang oder durch Zulassung 
zum Konkurse u. s. w. u. s. w. abzielen. Diesen Prozess- 
zwecken muss die Form des Verfahrens als Mittel unter- 
geordnet sein, und es ist Sache des zufällig Hergebrachten oder 
der Kraft und Dringlichkeit des einzelnen Bedürfiiisses, 
ob für jeden dieser Zwecke oder für jede der denkbaren Com- 
binationen derselben eine oder gar mehrere Prozessarten be- 
stehen. Mitentscheidend ist dafür die Elasticität desjenigen 
Verfahrens, welches als sog. ordentliches alle nicht mit beson- 
deren Verfahrensarten ausgestatteten Fälle in sich aufnimmt^). 
Daher den Römern alle besonderen Prozessarten im heutigen 
Wortsinne ebenso fremd waren, als sie z. B. im mittelalterlich- 
italienisdien Recht zahlreich entwickelt wurden. Nicht unerhört 
in der Geschichte ist die Verbindung so heterogener Zwecke 
wie Sicherheitsbeschaflfiing mit unanfechtbarer Formalisirung*^) 
zu Einem Prozesse besonderer Art, wie andererseits die Ver- 
werthung des schlechthin identischen Prozesszweckes zur Auf- 
stellung von zwei besonderen Prozessarten im gemeinen Exe- 
eutiv- und unbedingten Mandatsprozess aus Schuldurkunden*). 
Die CPO. hat aus dem gemeinen und den Particular- 
rechten unseres Jahrhunderts eine kleine Reihe von besonderen 
Prozessarten mit mehr oder weniger selbständigem Prozesszweck 
übernommen und die Fülle der übrigen Prozesszwecke dem 
ordentlichen Verfahren vorbehalten. Mit dem einheitlichen 
Namen konnte sie aber natürlich nicht die Einheitlichkeit des 
Prozessrechts verbinden wollen, denn es liegt auf der Hand, 
dass abgesehen von den äusserlichsten Formen das Mahnver- 
fahren und die Verfolgung des Anspruchs im ordentlichen 
Prozess mehr Berührungspunkte haben, als etwa die ordentliche 
Leistungsklage mit der Klage auf VoUstreckungsurtheil. Dort 
ist die Feststellung des materiellen Anspruchs Inhalt und Ziel 
des Prozesses, hier tritt der Anspruch rechtskräftig festgestellt 
in denselben ein. 



2) Vgl. Motive S. 344, 347. 

8) Wach, Der ital. Arrestprozess, Bonn 1868, S. 167. 177 f. 200 f. 

*) Vgl. unten § 3 Note 25. 
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§ 1. Einleitung. 3 

Die Prozesßdogmatik aber leidet an dem Erbübel den ordent- 
lichen Prozess , obwohl er nicht einmal zahlenmässig der wich- 
tigste ist, als einheitlichen Begriff mid allein zu behandeln, 
und da, wo sich zeigt, dass damit nicht weiter zu kommen ist, 
die ordentliche Leistungsklage als den Urtypus desfelben und 
damit des Prozesses überhaupt herauszuheben, dem dann alle 
Definitionen und Grundprinzipien angepasst werden, auf den 
allein die von der Doctrin beherrschte Gesetzgebung ihr Augen- 
merk richtet und neben dem die Feststellungs-, Vollstreck- 
barkeits- u. s. w. Klagen, von besonderen Prozessarten ganz zu 
schweigen, als „ausserordentliche*' verächtlich von dem System 
ausgeschlossen werden, gleichviel, ob die so. gebildeten Grund- 
begriffe auf sie passen oder nicht. Das wird uns der Verlauf 
unserer Untersuchung wieder und immer wieder darthun und 
betonen lassen. Der Wissenschaft des Prozessrechts kann 
kein Heil werden, so lange nicht die verschiedenen Klagtypen 
des ordentlichen und die der besonderen Prozessarten organisch 
in das System eingefügt sind und ihnen der gebührende 
Antheil an der Begriffsbildung gewährt wird. Geschieht das 
nicht, so bekommen wir bald auch innerhalb des Civilprozess- 
rechts zwei oder gar mehrere „Garnituren" von Grundbegriffen. 
Ein kraftvoller Anfang ist neustens^) gemacht, die Verthei- 
digung des Alten ist ihm auf dem Fusse gefolgt *). — Es ist hier 
nicht der Ort diesen Gedankengang weiterzuführen und zu 
prüfen, welchen Nutzen er etwa für die Systematik, wenn nicht 
des Prozessrechts überhaupt, so doch der Prozesstypen bringen, 
welche besonderen Anforderungen er an die Revision der 
Grundbegriffe stellen würde. Es genügt dem Bedürfniss der 
folgenden Untersuchung festzuhalten, dass der Prozesszweck 
logisch und praktisch das Verfahren beherrschen muss, dass 
seine Selbständigkeit gegenüber anderen seines Gleichen nicht 



^) W^ach, Handbuch Bd. 1 S. 13 f. erkennt wenigstens die Gleich- 
berechtigung von Feststellungs- und Leistungsklage an. Vgl. auch Weis- 
mann, Hauptintervention, Leipzig 1884,. bes. § 20 f. 

«) Planck, Lehrbuch, Nördlingen 1886, Bd. 1 S. 206 f. lässt die Fest- 
stellungsklage wieder ausserhalb der Definition der Klage. 
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4 § !• Einleitung. 

davon abhängt, ob er in besonderer Prozessart erledigt wird 
oder dem Sammelbegrüfe „ordentlicher Prozess" untergeordnet 
bleibt, weil das lediglich eine Zweckmässigkeitsfrage ist, und 
dass endlich der Prozesszweck bestimmt wird durch das wirth- 
schaftliche Bedtirfniss, dem durch die vom Angreifer begehrte 
Rechtspflegehandlung entsprochen werden soll. 

Das häufigste aller Rechtssehutzbedürfnisse ist nun das 
nach Mithilfe des Staats zur Befriedigung des befriedigungs- 
bedürftigen materiellen Rechts, des Anspruchs. Ihm entspricht 
die Leistungsklage im weiteren Sinne, der die ordentliche 
Leistungsklage i. e. SJ), Urkunden-Prozess, Mahnverfahren, 
Zwangsvollstreckung, Vollstreckbarkeitsklage u. s. w. unterfallen, 
die sämmüich mittelbar oder unmittelbar dem Realisirungszwecke 
dienen. Unter ihnen ist allerdings Urtypus die ordentliche Lei- 
stungsklage, welche der Staat jedem Anspruch schlechtweg ohne 
besondere Voraussetzungen, aber auch nur unter der Bedingung 
erschöpfender Sacherörterung bereit hält. Der Verkehr aber, 
und besonders der des Handels und des Immobiliarcredits, 
leidet naturgemäss unter dem Zwiespalt zwischen seinem Ver- 
langen nach sofortiger ReaJisirung des Anspruchs und der 
Pflicht des Staates dieselbe nur nach vollstem Gehör des 
Gegners zu gewähren. Denn in der modernen Weltwirthschaft, 
wie schon in den Handelscentren des Mittelalters, ist der ver- 
mögensrechtliche Anspruch längst nicht mehr das iuris uinculum, 
die persönliche Beziehung des Gläubigers und Schuldners, 
sondern ein veräusserliehes Verkehrsobject fungibler Personen, 
und sein Werth hängt davon ab, wie weit er vermöge der 
Sicherheit und Leichtigkeit seiner Uebertragung und Beitreibung 
an Stelle des Baarvermögens als Tausch- und Zahlungsmittel 
verwendet werden kann^). Daher stammt das Streben des 
Marktes seine Forderungsrechte abstract zu gestalten, gewisser- 



^) D. h. die Klage auf Verurtheilung zu einer Leistung ^ erhoben im 
ordentlichen Verfahren. 

8) Vgl. RG. III StrS. 12. X. 85, Entsch. in Strafs. Bd. 13 S. 6f.: 
Vermogensbeschädigung durch Gewähr einer im Prozess schwieriger diu-ch- 
zuführenden, wenngleich giltigen Forderung. 
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§ 1. Einleitung. 5 

massen das wirtlischaftliche Saldo eines Rechtsverhältnisses in 
feste, von seinem Ursprünge sachlich und persönlich unabhängige 
Form zu bringen, welches seine Früchte zunächst auf privat- 
rechtlichem Gebiete getragen hat, aber auch ebendaher das 
Streben nach einer Form der Leistungskla^re, welche das wirth- 
schaftliche Ziel beschleunigter Zahlungsauflage und Vollstreckung 
vor das der Rechtsnormirung stellt, so dass geeigneten und 
nöthigen Falles auf das Letztere zu Gunsten des Ersteren ver- 
zichtet wird, um eine schnelle, gegen die Verwicklung weit- 
hergeholter Vertheidigung sichergestellte Durchführung des 
Anspruchs zu erreichen. 

Diesem Ziele diente im gemeinen Rechte in dessen letzter 
Entwicklung der Wechselprozess , der ExPr. und der unbe- 
<lingte Mandatsprozess , in den Particular-Rechten meist der 
eine oder der andere, in der CPO. der Urkunden- und 
Wechsel-Prozess und der Prozess aus vollstreckbaren Urkunden. 
Sie alle sind Arten der Leistungsklage, ihre Unterschiede liegen 
in der Form. Entweder wird ohne Gehör dos Beklagten das 
Vollstreckungsverfahren eingeleitet oder ein Befriedigungsgebot 
erlassen, dessen Anfechtung oder Bestätigung mit oder ohne 
Beschränkung der Sachverhandlung im Weiteren zu verfolgen 
ist, oder es wird vor Erlass des alsdann natürlich als Urtheil 
auftretenden Befriedigungsgebotes dem Beklagten beschränktes, 
nachher unbeschränktes Gehör gewährt. 

Der letztgenannte Weg ist der der sog. prima facie-, besser'*^) 
beschränkten Cognition. Sie wird vom gemeinen Recht vor 
Allem und am Reinsten im Executiv-Prozess angewendet. Aber 
wie sie nur den Weg zu dem Prozessziele der Realisirung des 
materiellen Anspruchs bildet, so ist sie nicht das allein Cha- 
rakteristische der Prozessart. Denn die Beschränkung der 
Vertheidigung ist für sich betrachtet kein prozessgestaltendes Mo- 
ment, sie steht unter dem Prozesszweck und ist im gemeinen 
wie im heutigen Recht auch ausserhalb des Executiv-Prozesses, 
ja ausserhalb der sog. summarischen Prozesse in Anwendung. 
Die Ausweisung der Compensationseinrede nach 1. 14 C. de 



») Menger, System des österr. CP., Wien 1876, Bd. 1 S. 82. 
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6 § 1. Einleitung. 

comp. 4, 81 dort, die Tremiungsbefugniss der §§ 136 und 273 f.^ 
die Befugniss zur Zurückweisung von Vertheidigungs- und 
Beweismitteln in §§ 252, 502, 339, 398 u. s. f. hier sind Fälle 
echter summarischer Cognition ^^). Dass sie zum Theil der 
Prozesspolizei dienen, ändert ihre Natur nicht und bestärkt 
den Satz , dass eine Massregel , die in jedem Prozesse möglich 
ist imd zu sehr verschiedenartigen Zwecken gebraucht wird^ 
nicht für sich das Wesen einer Prozessart bilden kann. 

Es ist der cardinale Fehler Brieglebs in seiner in jedem 
Betracht gleich ausgezeichneten „Einleitung in die Theorie der 
summarischen Prozesse" dies verkannt, das Mittel über den 
Zweck gestellt zu haben, denn er wird dadurch widerstandslos 
dazu gedrängt Wesensgleichheit aller Prozessarten anzunehmen^ 
in denen summarische Behandlung eintritt, und einen grund- 
sätzlichen Gegensatz zwischen ihnen und dem ordentlichen 
Prozess zu suchen, der in Wirklichkeit nur für einzelne von 
ihnen vermöge des besonderen Prozesszweckes besteht ^^). 

Der Urkunden-Prozess der CPO. ist dem Executiv- 
Prozess des gemeinen Rechts wesensgleich durch Gleichheit des 
Prozesszweckes und des zu seiner Erreichung angewendeten 
Mittels der beschränkten Cognition. Diesen Satz gilt es zu 
erweisen gegenüber der fast einhelligen Meinung, dass die 
CPO. mit der Vergangenheit gerade hier gebrochen habe, 
weil nach ihr das mit dem Urkunden-Prozess in Einen Rechts- 
streit zusammengezogene ordentliche Nachverfahren schon mit 



'^^) B riegleb, Einleitung in die Theorie der summ. Prozesse, Leipzig 
1859, S. 190if.; Wach, Vorträge, Bonn 1879, S.86; Weismann, Haupt- 
intervention S. 166 Anm. 19 u. A. haben dies erkannt, aber nicht genügend 
verwerthet. Neustens erklärt sich Fischer inZ. f. CP. Bd. 10 S.423f. aus 
dem gleichen Grunde mit Recht gegen den von Wach Hdb. S. 46 noch 
festgehaltenen Oberbegriff der summarischen Prozessarten. 

11) Es ist deshalb keineswegs mit Wach Kr. VJSchr. Bd. 15 S.360f. 
zu bedauern, dass die neuere Gesetzgebung nicht den Einen summarischen 
Prozess ausgebildet hat. Damit soll freilich dem Festhalten an denjenigen 
„doctrinär ausgebildeten Formen, die zufallig so glücklich waren durch 
Tradition einen eigenen Namen zu erhalten und damit als selbständige 
I^ebewesen genügend legitimirt zu werden" nicht das Wort geredet sein. 
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§ 1. Einleitung. 7 

(1er Klagerhebung im UrkPr. beginnt, weil sie es auch dem 
im UrkPr. siegreichen Kläger eröflftiet, um seinen provisorischen 
Sieg in einen definitiven zu verwandeln, und weil vermöge der 
von vornherein auf den definitiven Erfolg des Nachverfahrens 
gerichteten Klage die Entscheidung im UrkPi-. ganz oder 
theilweise eine definitive, der materiellen Rechtskraft fähige ist. 
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Erstes Capitel. 
Die Civil-Prozess-Ordnung und das frühere Recht. 



§ 2. 
A. Definitive Entscheidung Im Urknndenprozess. 

Der gemeinrechtlichen Theorie am Anfange und in der 
Mitte unseres Jahrhunderts war der Begriff der Summarietät 
und die Erkenntniss des Wesens der beschränkten Cognition 
völlig abhanden gekommen. Man klammerte sich an die 
Schleunigkeit und an die Abweichungen in den gröbsten Aeusser- 
lichkeiten , ohne der durch die Verschiedenheit des Prozess- 
zweckes und der Cognitionsart bedingten Verschiedenheit des 
materiellen Prozessrechts im ordentlichen und im summarischen 
Verfahren gerecht werden zu können. Mit glänzender Beredt- 
samkeit trat Briegleb gegen die mancherlei Verirrungen dieser 
Lehre auf, und wenn auch seinen Resultaten massgebender 
Einfluss auf die moderne Gesetzgebung versagt blieb, so ist 
dafür die Wissenschaft um so bereitwilliger seinen Ausführungen 
gefolgt. 

Briegleb hat indessen in seiner Polemik, um klar zu zeigen, 
dass alle sog. bestimmt summarischen Prozessarten gleichmässig 
von dem Gedanken der beschränkten Cognition beherrscht 
würden , geglaubt ihre innere Verschiedenheit gänzlich leugnen, 
sie lediglich als nach der Intensität und Dringlichkeit des 
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§ 2. Definitive Entscheidung. 9 

klägerischen Angriffs unterschiedene Anwendungsfälle „des" sum- 
marischen Prozesses ansehen zu müssen, dessen Kennzeichen 
eben die beschränkte Cognition sei ^). Das ist aber richtig nur 
für das Verhältniss des ExPr. und des unbedingten Mandatspro- 
zesses aus öffentlichen Schuldurkunden, denn beide sind 
Leistungsklagen mit summarischer Cognition, sie sind bis auf 
die Form identisch. Dagegen ignorirte Briegleb völlig die 
im Pi'ozesszweck liegende grundsätzliche Verschiedenheit des 
Arrestprozesses einer-, des Mandats- und ExPr. andererseits. 
Um hier die Gleichstellung zu erreichen, scheint er anfangs^) 
geneigt den Arrestprozess als die Realisirung des besonders 
dringlichen Klaganspruchs und somit den Arrest als provisorische 
Execution des arrestatorisch gewordenen materiellen Anspruchs 
anzusehen, dann aber verlässt er diesen Standpunkt ganz, um 
umgekehrt in allen Fällen des öummarischen Verfahrens den 
Oegenstand desfelben in einem von dem materiellen Anspruch 
verschiedenen accessorischen Rechte zu finden: auch im ExPr. 
macht nadi ihm der Kläger ein aliud ius als den materiellen 
Anspruch geltend, das zu diesem in dem Verhältniss wie der 
Besitz zum Eigenthum steht ^). Dabei muss er stets nach der 
einen oder anderen Seite den Dingen Gewalt anthun, denn 
weder ist Gegenstand des Arrestprozesses der materielle 
Leistungsanspruch als solcher, d. h. das Recht in seinem Streben 
nach Befriedigung, sondern di.es ist der rein publieistische An- 
spruch auf Sicherstellung des gefährdeten Rechts kraft obrigkeit- 
licher Gewalt*), noch ist umgekehrt der ExPr., seit er als solcher 
besteht, einem anderen Gegenstande zugänglich gewesen, als 



1) Einleitung S. 383 ff. Vgl. oben S. 6. 

2) Einl. a. 0. insbes. S. 835. Doch ist er hier weniger scharf als 
sonst Vgl. auch S. 340. 

8) Ebenda S. 344 f. 

*) So, aber noch ohne Betonung des publicistischen Charakters dieses 
Anspruchs, Wach, ArrPr. § 12 f., besonders S. 106, und Kr. VJSchr. 
Bd. 15 S. 374; vgl. jetzt Handbuch Bd. 1 S. 21. Ihm folgen z. B. Loening, 
Widerklage, in Z. f. CP. Bd. 4 u. separat Berlin 1881, S. 84, S c h o 1 1 m e y e r , 
Zwischenstreit, Abth. 1, Berlin 1880, S. 71. A. M. U.A.Merkel, Arrest, Halle 
1880, S. 24, Hellmann, Lehrbuch des CPK., München 1886, S.948. Nicht 



Digitized by 



Google 



10 § 2. Definitive Entscheidung. 

gerade dem nach Befriedigung verlangenden Rechte , dem ma- 
teriellen Leistungsanspruch ^). Briegleb gelangte nicht zur 
Klarheit darüber, dass sein aliud ins nicht ein an Stelle des 
Leistungsanspruchs tretendes neues materielles, sondern ein rein 
prozessuales Recht ist, und durch den schiefen Gegensatz aliud 
ins — materieller Anspruch kommt er naturgemäss zu der 
Forderung, dass das Ergebniss des summarischen Verfahrens 
begrifflich und grundsätzlich dem nachfolgenden ordentlichen 
nicht präjudicire, sondern in allen Fällen denknothwendig nur 
ein provisorisches, der Abänderung durch eiii Nachverfahren 
fähiges sein müsse, weil nicht derselbe Gegenstand der richter- 
lichen Entscheidung unterliege. Er steht deshalb auch nicht 
an die summarische Cognition als von vornherein auf ein solches 
nur vorläufiges Resultat gerichtet zu bezeichnen^). 

Gegen diese Sätze ist Widerspruch bisher nicht erhoben. 
Obwohl ihnen ein Theil ihrer Grundlage durch den Nachweis 
entzogen war, dass im ExPr. derselbe civile Anspruch geltend 
gemacht werde, wie in dem ihm entsprechenden ordentlichen 
Prozesse, sind sie doch Gemeingut der Wissenschaft geworden'). 



mit Unrecht wird gegen den materiell-rechtlichen Arrestanspruch protestirt. 
Es giebt allerdings auch solche: WO. Art. 26. 29, cautio damni infecti, 
preuss. Eigth.-Erw.-Ges. v. 5. V. 72 § 50 u. s. w. Sie werden aber nicht ^ 
im Arrestprozes verfolgt. Vgl. auch Fischer in Z. f. CP. Bd. 10 S.427. 

^) Die älteste guarentigia schnitt die Einreden überhaupt ab und diese 
Veränderung des Inhaltes der Obligation gehört allerdings dem mate- 
riellen Recht ebenso an, wie die gleiche Beschränkung gegenüber dem 
Wechsel (Art. 82 WO.). Erst mit dem solue et repete, mit dem Ausschlus 
der Einreden nur für dieses Verfahren, also etwa seit Bartolus, trat 
die Besonderheit des instrumentum guarentigiatum auf das Gebiet des Pro- 
zesses über, wurde seine Durchfuhrung Leistungsklage mit (vorläufig) be- 
schränkter Cognition. Das hat Briegleb unterschätzt. Erst von da an da- 
tirt ein selbständiger Executivprozess, und eben deshalb kann derselbe 
nicht an diejenigen Bestimmungen des deutschen Rechts angeknüpft 
werden, welche der Urkunde gegenüber den definitiven Verlust der Ein- 
reden, nicht aber deren vorläufige Ausschliessung anordnen. 

6) a. 0. S, 343. 170. 357 und oft. 

') Gerade Wach, der im ArrPr. S. 168 zuerst jenen Nachweis ge- 
führt hat, acceptirt Kr. VJSchr. Bd. 15 S. 367 und sonst Brieglebs Re- 
sultate vollständig. 
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§ 2. Definitive Entscheidung. 11 

Lassen wir wie billig die falsche Prämisse des aliud ius 
auf sich beruhen, so bleibt die Frage nach der Berechtigung 
jener Folgerungen darauf beschränkt, ob sich dieselben aus 
rein prozessualen Gründen herleiten lassen, d. h. ob sie sich aus 
dem Begriffe der summarischen Cognition ergeben. Diesen hat 
Briegleb in unanfechtbarer und wenigstens für den Ex- und 
UrkPr. unangefochtener Weise®) dahin bestimmt: 

„Beschränkung der causae cognitio auf die nächsten und 
unerlässlichsten Voraussetzungen eines an sich begründeten 
Klaganspruchs mit Ausschluss der in ordinario dem Be- 
klagten zustehenden Vertheidigung durch Gegenbeweis und 
Einreden, welche in summario nur, wenn sie unverzüglich 
zur Evidenz gebracht werden können, zugelassen werden" 
(a. 0. S. 171). 
Da nun dem Kläger, woran die Formulirung „nächste und 
unerlässlichste Voraussetzungen** nicht irre machen darf, von 
dem ihm auch in ordinario obliegenden Beweise des Klage- 
grundes Nichts, weder an Qualität®) noch an Quantität, erlassen 
wird (a. 0. S. 196 f. 201 f.), so bleibt als entscheidendes Merkmal 
der summarischen Cognition nur noch übrig die Beschränkung 
der Vertheidigung des Beklagten und — können wir einstweilen 
hinzufügen — der Widervertheidigung des Klägers ^^) auf das Li- 
quide (a. 0. 171. 202 u. sonst)^^). Begrifflich ist nun allerdings jede 
Verhandlung im ExPr. „beschränkt", aber diese Beschränkung 
wird zur Wirklichkeit nur, wenn und soweit im concreten 
Falle erhebliches Streitmaterial als illiquide ausgeschlossen 
wird. Fällt dagegen der wirkliche und der als liquid verwend- 
bare Streitstoff zusammen, so unterecheidet sich die summarische 



«) Motive S. 344. 

^) Diese im Uebrigen bekanntlich sehr streitige und von der neueren 
Gesetzgebung zu Ungunsten des vollen Beweises entschiedene Frage ist fiir 
den ExPr. nie erhoben. 

^^) Die Beschränkung des Klägers ist nur eine aus dem Prinzip der 
Parteigleichheit herrührende Reflexwirkung. Vgl. unten S. 20 u. § 20 g. E. 

1^) Die Liquidität beruht nach der herrschenden Theorie des gemeinen 
Rechts wie nach den meisten Particular-Rechten lediglich auf dem Angebot 
bestimmter Arten von Beweismitteln. Im Einzelnen bestehen grosse Ver- 
schiedenheiten. Vgl. das Nähere unten § 20. 
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12 § 2. Definitive Entscheidung. 

Cognition des ExPr. in Nichts von der eines auf Gnind des- 
felben Thatbestandes angestrengten ordentlichen Verfahrens. 
Insoweit ist es also weder eine Forderung der Gerechtigkeit 
noch auch eine Consequenz aus denv Begriffe, dass dem Re- 
sultat nur provisorische Bedeutung beigelegt werde. Die Nach- 
klage ist ja auch nicht die einfache Leistungsklage im ordent- 
lichen Verfahren, sondern eine secundäre Klage, welche eine 
ganz bestimmte prozessuale Constellation zur Voraussetzung 
hat, nicht die res integra, sondern den vermöge der suni- 
maria cognitio zu Ungunsten des jetzigen Klägers been- 
deten ExPr. 

Es liegt nun allerdings nahe dagegen einzuwenden, die 
Congruenz des wirklichen und des liquiden Streitstoffes sei im 
Rechtssinne eine rein factische Zufälligkeit, die für die Con- 
struction schlechthin ausser Betracht zu bleiben habe ^^), und das 
wäre richtig, wenn es wahr wäre, dass der ExPr. von vorn- 
herein nur auf ein provisorisches Resultat angelegt ist. Aber 
das kann als richtig nicht anerkannt werden. 

Kläger verlangt vom Staate, insoweit es sich um die Be- 
friedigung seines materiellen Anspruchs handelt, im ExPr. 
denselben Rechtsschutz wie im ordentlichen, nicht nur eine 
nach irgend einer Richtung „provisorische Befriedigung" : weder 
will er einstweilen ein Surrogat derselben, wie etwa beim 
AiTest oder der einstweiligen Verfügung (im gemeinen Recht 
beim unbedingten Mandatsprozess in den „vier Fällen") , noch 
will er die Befriedigung als vorläufige, denn das würde voraus- 
setzen, dass er entweder im bösen Glauben ist und weiss, dass 
er das Gewonnene nicht wird behalten dürfen, oder dass er 
doch mindestens ernstliche Zweifel in die Existenz seines Rechts 
setzt. Der gutgläubige von seinem Rechte überzeugte Kläger 
kann keinen anderen Gedanken haben, als dass, was er bekommt, 
ihm auch definitiv bleibt. Was aber sein Rechtsschutzbegehren 
charakterisirt , ist die Gleichgiltigkeit gegen die Rechtskraft, 
die definitive und unanfechtbare Rechtssetzung im Urtheil. 
Man kann nicht sagen, dass Kläger diese Rechtsgewissheit 

12) So schon Gönner, Handbuch, 2. Aufl. Erlangen 1804 f., Bd. 4 
S. 271. Vgl. auch Briegleb a. 0. S. 356. 
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§ 2. Definitive Entscheidung. 13 

nicht wolle, denn sie ist ein Vortheil, auf den ohne Grund zu 
verzichten keinem Verständigen einfallen wird, aber sie ist für 
ihn ein Nebenzweck, den er dem praktisch wichtigeren Ziele so- 
fortiger Vollstreckung opfern kann und muss, wenn sich zeigt, 
dass es nicht möglich ist schon jetzt Beides zu erreichen. 

Der Verzicht auf die Rechtskraft des Urtheils, d. h. die 
Zulassung des Nachverfahrens, ist der Preis, um den er die 
Beschränkung der Vertheidigung des Beklagten erlangt, ebenso 
wie umgekehrt der Beklagte den Ausschluss illiquider Repliken 
erkauft mit der Zulässigkeit eines weiteren ordentlichen Ver- 
fahrens über denselben Anspruch. Für beide Theile liegt aber 
ein Grund zu diesem Verzicht auf einen ihnen sonst erwachsen- 
den Vortheil nicht vor, wenn sie nach der concreten Sachlage 
an einer irgendwelchen Beschnnnkung des Gegners kein Inter- 
esse haben, weil sein etwaiges weiteres Vorbringen irrelevant 
wäre. Und in diesem Falle ist auch objectiv betrachtet kein 
prozessualer Grund vorhanden das Ergebniss als ein provi- 
sorisches anzusehen, da ja im ExPr. die Verhandlung des 
Streitstoflfes weder eine „oberflächlichere" noch eine „weniger 
zuverlässige" gegenüber dem ordentlichen Verfahren ist, vielmehr 
in ihm das, was verhandelt wird, mit aller Gründlichkeit und 
Sorgfalt des ordentlichen Prozesses verhandelt werden muss. 
Die Cognition im ExPr. ist nur quantitativ beschränkt. 

Die gesetzliche Geltung der „Bescheinigung" oder „Glaub- 
haftmachung" in anderen Prozessarten hat aber gegen die 
SoliditÄt der Sach Verhandlung des ExPr. ein ganz unberech- 
tigtes Misstrauen hervorgerufen ^% das sich dagegen sträubt das 
Kesultat eines summarischen Prozesses als rechtskräftig anzu- 
erkennen. Und doch ist es das durch die Erfahrung der Jalir- 
hunderte bestätigte Vertrauen des Gesetzgebers darauf, dass 
das Ergebniss des ExPr. mit der wahren Sachlage sich decken 
werde, welches allein ihn berechtigt ein solches Institut zu 
schaffen^*). Denn er kann die provisorische Befriedigung nur 



*8) Dem selbst Wach, Handb. Bd. 1 S. 43 Ausdruck giebt. 
'*) Vgl. die in allen Protokollen und Motiven wiederholten Worte von 
Briegleb a. 0. S. 369. - Mot. S. 345. 
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14 § 2. Definitive Entscheidung. 

dem zugedacht haben, der wirklich Gläubiger ist, „zu desseu 
Gunsten die anspruchsbegründenden Thatsachen vorliegen" ^^). 
Schon der Gedanke, dass er gegen die wahre Berechtigung 
gleichgiltig sein könnte, ist eine Ungeheuerlichkeit; der, dass 
er von vornherein die provisorische Befriedigung grundsätzlich 
dem Nichtberechtigten zugedacht habe, gehört in das Reich der 
Phantasie. Also auch im Sinne des Gesetzgebers kann das 
Zusammenfallen des wirklichen und des vorläufigen Streitstoffes 
und seines Resultates nicht „Zufall", die Noth wendigkeit des 
Nachverfahrens also nicht eine begriffliche, sondern nur inso- 
weit gegeben sein, als die Incongruenz, d.h. die im gegebenen 
Falle vorliegende Beschränkung, reicht. 

Mehr als das ist auch Brieglebs Meinung trotz ihrer zu- 
weilen allzuschroffen Formulirung nicht. Auch er will das 
Summarium nicht schlechthin der definitiven Wirksamkeit be- 
rauben, er giebt die Nachklage nur dem besiegten Theil (S. 351) 
zur Geltendmachung der in summario ausgeschlossenen Rechts- 
behelfe (S. 343. 357. 360. 361 u. s. w.), er erkennt an, dass 
die executivischen Klagen in ihrem Erfolge der ordentlichen 
Hauptklage in vielen Fällen „vollständig gleichkommen" (S. 297), 
und erblickt endlich in der Nachklage nur die „Rückkehr zur 
vollen Rechtsordnung" (S. 357), die gewiss überall gestattet 
werden muss, wo jene verlassen wurde, aber eine Unmög- 
lichkeit ist, wenn dies mangels jeder Beschränkung im gegebe- 
nen Falle nicht zutrifft. „Denn das ist eine allgemein giltige 
und unbestrittene Regel, dass dieselbe Streitfi^age, welche schon 
einmal richterlich entschieden ist, nicht durch die blosse Wahl 
einer anderen Prozessart noch einmal zur richterlichen Ent- 
scheidung gebracht werden kann'^ (S. 343), — eine Regel, 
deren inniger Zusammenhang mit der Theorie von der Rechts- 
kraft der Urtheilselemente nicht zu verkennen ist, wenn sie 
wie hier mit Beziehung auf die einzelnen Streitpunkte aufge- 
stellt wird. Halten wir dieses wichtigste Zugeständniss gleich 
fest, denn hier liegt in gewissem Sinne der Schlüssel zum Ver- 
ständniss des ExPr. und seiner Wesensgleichheit mit dem 



«)\Vach a. 0. S. 23 Note 27. 
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§ 2. Definitive Entscheidung. 15 

UrkPr. der CPÜ. Dieselbe Streitfrage liegt insbesondere vor, 
wenn die rechtliche Seite der Parteibeziehungen in Frage steht, 
denn ob eine Forderung klagbar, giltig, schlüssig, ob eine 
Einrede einem bestimmten Ansprüche gegenüber erheblich 
oder unerheblich ist, das ist evident eadem quaestio, ob 
die Forderung oder Einrede mit Urkunden, Eid oder Zeugen 
bewiesen oder nicht bewiesen, ob sie thatsächlich zugestanden 
oder bestritten ist. Also: die Rechtsfrage, d. h. die Sub- 
sumtion des behaupteten Thatbestandes unter den ßechtssatz, 
muss auch nach Briegleb im ExPr. definitiv entschieden sein. 
Freilich wird auch hier Brieglebs Darstellung durch den Ge- 
danken des Nebenrechts erheblich beeinträchtigt ; er übersieht, 
dass die Vollstreckung im ExPr. nicht Herstellung eines 
factischen Zustandes, sondern Durchführung des klägerischen 
Rechts ist. Die Vergleichung mit der Regelung der Besitz- 
frage durante Ute hinkt mehr als üblich und erlaubt , und 
Briegleb wäre gewiss nicht bereit gewesen die letzten Conse- 
quenzen daraus zu ziehen und etwa dem Gläubiger gleichzeitige 
Anstellung des ExPr. und des ordentlichen Prozesses oder 
eine Klage auf Befriedigung nach siegreicher Durchfühnmg 
des summarischen Prozesses zu gestatten, wie dies beim Be- 
sitz- und Eigenthumsstreit, bei Arrest und „Hauptsache" zu- 
lässig wäre^^). Noch weniger konnte natürlich die minder 
energische Auffassung, die Briegleb gegenüber stand, an einem 
definitiven Resultat Anstoss nehmen, und da trotz der stetigen 
Berufung auf Briegleb in den Vorarbeiten zur CPO. die Auf- 
fassung seiner Gegner allein den Boden bildet, aus dem das 
heutige Recht erwachsen ist, so ist sie jetzt näher zu betrachten ^'^). 

'*) Die Aeusserung Einl. S. 345 ist nicht von einer der Vollstreckung, 
sondern der Errichtung des instrumentum guarentigiatum nachfolgenden 
oidentlichen Darlehensklage gemeint. 

^^) Um die im Folgenden aufgeführten und trotz des Strebens nach 
annähernder Vollständigkeit wenig zahlreichen Belege recht zu würdigen, 
ei-wäge man, dass in Darstellungen und Gesetzen das Urtheil, das Nach- 
verfahren und die Rechtskraft im ExPr. — bis auf die fast unverwerth- 
baren Arbeiten der Sachsen Kori und Osterloh — meist ganz oder fast 
ganz mit Stillschweigen übergangen werden : Bayer, Summ. Proz., 7. Aufl. 
München 1859, S. 118 widmet ihnen im Ganzen 12 Zeilen, und das ist 
ausnahmsweise viel. Martin, Lehrbuch, 13. Auf 1. Leipzig 1862, § 252 und 
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Dabei sind die verschiedenen denkbaren Resultate des 
ExPr. zu trennen. 

1. Dass die Abweisung wegen UnStatthaftigkeit des ExPr. 
keinerlei Rechtskraft wenigstens gegenüber der neuen ordent- 
lichen Klage erlangte, verstand sich umsomehr von selbst, als 
man allgemein diese Abweisung als eine solche angebrachter 
Massen ansah, welcher grundsätzlich jede Rechtskraftwirkung 
abzusprechen durchaus zu den „unüberlegten Liebhabereien 
der Theoretiker" gehörte und gehört. 

2. Ebenso ist niemals daran gezweifelt worden, dass die 
obsiegende Partei das Urtheil gegen sich als ein definitives 
gelten lassen müsse ^®). Insbesondere war dem Kläger, der die 
Verurtheilung des Beklagten, sei es auch saluo ordinario, er- 
langt hatte, jedes Mittel sich durch eine Klage in ordinario 
ein materiell rechtskräftiges Urtheil zu verschaffen radical ab- 
geschnitten: ein Beweis dafür, dass die ihm gewordene Be- 
friedigung als solche und nicht als ein factischer Zustand, 
dessen Uebereinstimmung mit seinem Rechte „zufällig" war, 
angesehen wurde. Der in seiner Zulässigkeit wie in seinem 
Erfolge zweifelhafte Weg der Provocation ex lege Diffamari 
hätte nur die condictio ausschliessen , nicht das summarische 
Judicat rechtskräftig machen können ^^). 

3. Die Abweisung des Klägers wegen „absoluten Un- 
grundes" seiner Forderung oder wegen mangelnder Klagbarkeit 

Linde, Lehrb., T.Aufl. Bonn 1850, § 363 schweigen ganz!! u. s. w. Aehn- 
lich alle Gesetze einschliesslich der CPO., aber mit rühmenswerther Aus- 
nahme des Nordd. Entw. Aus den entsetzlich breitgetretenen Fonnalien 
aber ist für das materielle Prozessrecht Nichts zu entnehmen, am wenigsten 
aus den tiefsinnigen Charakterbildern des ExPr. : Prozedur von hinten nach 
vom, Anticipation des Urkundenbeweises, Urkundenböweis „för all und jede 
Parteibehauptung" und dgl. Der Judicatur endlich war durch den vielfach an- 
genommenen Mangel des Suspensiveffects der Rechtsmittel nicht oft Ge- 
legenheit zu höchstrichterlichem Spruche gegeben, und die Nachklage ist 
keine Alltagserscheinung gewesen (oben Note 14). 

^^) Nur das Statut von Genua bei Briegleb, Geschichte des ExPr., 
2. Aufl. Stuttgart 1845, Bd. 2 S. 233 giebt die Nachklage utrique parti. Aber 
es ist wohl zu ergänzen seil, si uicta erit. Sonst ist eine Nachklage des 
Siegers nie erwogen worden. 

19) Vgl. darüber Mann. Prot. S. 6094 ff. 
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§ 2. Definitive Entscheidung. 17 

derselben wurde mit vollem Rechte stets als eine definitive 
betrachtet, denn diese lediglich auf Bechtsgründen beruhende 
Entscheidung über den dem Richter genau so wie im ordent- 
lichen Verfahren vorliegenden Klaggrund ist dadurch, dass bei 
weiterer Verhandlung die Cognition eine beschränkte gewesen 
wäre, nicht beeinflusst, und die Gerechtigkeit verlangt, nach- 
dem der Anspruch für jeden Rechtsschutzes unfähig erklärt 
ist, dass dem Kläger die Möglichkeit genommen werde den 
Beklagten durch weitere Prozesse zu vexiren, die doch ver- 
möge der eadem quaestio dasfelbe Resultat haben müssten^^). 

4. Die Abweisung des Klägers wegen mangelnden Beweises 
ist dagegen ebenso consequent und einstimmig stets nur als 
Abweisung mit dem erhobenen ExPr. angesehen worden. 
Der Grundsatz, dass Beweis&lligkeit Sachfälligkeit zur Folge 
hat, muss cessiren, sobald die Partei nicht in der Lage ist 
alle Beweise zu verwenden. 

5. Bei der Verurtheilung des Beklagten ist man allgemein 
darüber einverstanden gewesen, dass man ihm als Mindestes 
die Nachbringung der im ExPr. vorgebrachten Einreden, wenn 
sie wegen Bliquidität, d. h. Beweisfälligkeit mit den hier zu- 
lässigen Mitteln, zurückgewiesen waren, gestatten müsse ^*). 
Auf diesem strengsten Standpunkt blieben die italienischen Ju- 
risten stehen, die zuerst das Recht der Nachklage behandelt 
haben, wobei der Grundsatz, dass einmal untersuchte und ent- 
schiedene Fragen weiterer Entscheidung nicht mehr unterbreitet 
werden dürfen, nach -der einen und der Gedanke der Präclusion 
durch den Aktenschluss nach der anderen Seite seine Rolle 
spielte ^^). Aber auch in neuerer Zeit ist diese engste Be- 



20) Vgl. Danz, Grundsätze der summ.Pr., 3. Aufl. Stuttgart 1806, §84 
Note *, Gönner a. 0. S. 198, ders., Entwurf, Erlangen 1815 f., S. 283, 
Motive dazu S. 700, 719, Gett, ExPr., Nürnberg 1841, S. 99, 172 und dort 
Cit, S;chmid#Hajttdbucli desCPr., Kiel 1843 f., Bd. 3 S.183, Motive zum 
sächsiÄchen Entwurf von 1865 .S. 430. 

**) Dagegen konnte die Nachklage nicht auf Eechtsdeductionen gegen 
den n^teriellen Anspruch gestützt werden. EOHG. Bd. 15 S. 103 f. 

22) So insbes-Bartolus ad 1.60D.12, 6 n. 12, ad 1.2C.2, 20 n.ll, 
ad 1. 1 D.43,24 n.9 (Briegleb, Belegstellen S.99, 100, 103 f.); Angelus 

stein, TJrlciinden- und Wechselprosess. 2 
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18 § 2. Definitive Entscheidung. 

grenzung der Nachklage aufgestellt worden 2®), die , wenn man 
selbst von dem scholastischen Bedenken absieht, ob die Nsuih- 
klage mit Einreden, die an sich keine klagweise Geltendmachung 
vertragen, begründet werden konnte ^^), den schweren praktischen 
Nachtheil mit sich führte, dass durch sie der Beklagte mit 
einer von vornherein aussichtslosen Prozessführung zur Ver- 
meidung des Verlustes der Einreden beschwert, dem Gericht, 
das doch nur erhebliche und an sich — abgesehen vom Be- 
weise — begründete Einreden vorbehalten konnte, die Rele- 
vanzprüfung aufgebürdet, und so der mit unnützem Stoff über- 
lastete ExPr. das geringe Mass von Schneidigkeit und Schleunig- 
keit, das er nach Martin „wenigstens in der Theorie" besass, 
vollends verlor ^^). Dies führte zu der in neuerer Zeit immer 
allgemeiner auftretenden entgegengesetzten Forderung dem Be- 
klagten stets, auch bei Totalversäumniss, die Nachklage auf 
Grund aller Einreden zu gestatten, die nicht schon im ExPr. 
lediglich aus Rechtsgründen verworfen waren 2®). Praktisch 
stand dieser Ansicht das Bedenken der grundsätzlichen Ver- 



ad 1. 75 D. 30 (ebda. S. 120); Ant. de Canario de exec. instr. n. 17 (ebda. 
S. 150), n. 93 (ebda. S. 166 f.) u. A.! m. Es wirkte bei ihnen die Rücksicht 
auf 1. 1 C. de cond. ind. 4, 5 mit, deren Verbot Judicatszahlungen zu con- 
diciren Bartolus mit der Wendung beseitigt, dass es nur gelte, quando 
causa illa, i. e. utrum esset debitum uel indebitum, potuit in illo primo 
iudicio examinari. 

2») Schmid a. 0., scheinbar auch Bayer a. 0. S. 118 bei Note 11. 

2*) Vgl. darüber die durchschlagenden Ausfuhrungen von Briegleb, 
Einltg. S. 352 ff. — Jene Bedenken flihrten dazu die bez. Einreden als 
Klaggrund der condictio nur zuzulassen, wenn sie ausdrücklich vorbehalten 
waren. 

25) Vgl. Brie'gleb a. 0. S. 347. 

26) Am besten vertreten von Briegleb a. 0. S. 343—372; s. femer 
Kori, ExPr., 2. Aufl. Jena 1826, S. 69 f., M,iittermaier, S. Pr., 2. Auf 1. 
Bonn 1840, S. 190, Gett a. 0. S. 195, Osterloh, S. Pr., 3. Aufl. Leipzig 1857, 
S. 81, B u ff, ExPr., Marburg 1860, S. 19, vgl. noch Seuff. Arch. Bd. 14 Nr. 187. 
— Wegen der Ausnahme rechtlich unbegründeter Einreden s. bes. Bayer a. 
0. S. 118 Note 11 und dort Cit., sowie Briegleb a. 0. S. 343 (oben bei 
Note 16), Kori a. 0. S. 98, T hol, Wechselrecht, 4. Aufl. §200 g. E. u. 
V. A. — A. M. Wach, Kr. VJSchr. Bd. 15 S. 367 f. 
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§ 2. Definitive Entscheidung. 19 

doppelung der Prozesse über jedes Bedürfhiss hinaus, die häufig 
ungerechtfertigte Entziehung der Rechtskraft und der Mangel 
einer anderen als der 30 jährigen Klageverjährung für die Nach- 
klage entgegen. Ihre Vertheidiger hatten darauf keine andere 
Antwort als den Hinweis auf die Seltenheit der Nachklage. 

Zwischen diesen Extremen bewegte sich die Gesetzgebung 
der Particularstaaten mit Compromissen, bei denen Nützlichkeits- 
gründe den Consequenzen der Grundbegriffe mehr oder weniger 
Abbruch thaten, und innerhalb deren fast alle denkbaren Com- 
binationen vertreten sind^''). Nur davon findet sich nirgends 
eine Andeutung, dass der Richter der Nachklage dem Prozess- 
stoffe völlig frei gegenüber stehe: die in ihrer rechtlichen Be- 
deutung gewürdigten Klagegründe und Einreden können^ nie 
erneuter Prüfung unterworfen werden, denn die Nachklage 
bezweckt nicht Erneuerung der oberflächlichen, sondern Er- 
gänzung der beschränkten Cognition^®). 

Es ist daher ohne wesentliche Bedeutung, wie weit oder 
eng das Gebiet der Nachklage gezogen ist, nachdem feststeht, 
dass auch das den Beklagten verurtheilende Erkenntniss der 
definitiven Wirksamkeit niemals ganz unfähig war. 

6. Analog ist die Abweisung wegen illiquider Repliken 
behandelt worden. Die Unzulässigkeit der Letzteren ein- 
schliesslich illiquiden Echtheitsbeweises ist bis in die Mitte 



. 2T) Am nächsten steht ^riegl ebs Ansicht die Preuss. AGO. Th. I^Tit 
27 § 54. Vgl. dazu ROHG. Bd. 10 S. 406 f. Andere begnügen sich die 
Verweisung der illiquiden Einreden ad separatum auszusprechen, lassen 
aber durch ihr Schweigen über die nicht vorgebrachten der Controverse breiten 
Raum. So Kann. ÜGO. 1827 § 125; Bad. PO. 1831 § 729, wörtUch gleich 
1851 § 697 und 1864 § 646; Preuss. Verordn. v.l. VI 1833 § 3; Waldeck 
UGO. 1836 § 123; Schlesw.-Holst. Entw. 1849 § 181; Braunschw. PO. 1850 
§ 249, 259; Nassau Ges. v. 28. IX. 1859 § 18! usf. Andere erklären den 
Vorbehalt zwar für erforderlich, beschränken aber den Beklagten nicht auf 
die vorbehaltenen Einreden, so bes. Hann. PO. 1847 § 182 und 1850 § 484 
und 486 ; vgl. Nordd. Prot S. 1095. Das Letztere endlich thun Oldenburg 
PO. 1857 A. 822, Württ PO. 1868 § 866, Preuss. Entw. § 943. 

««) Vgl. Preuss, AGO. a. 0., Sachs. Executions-Gesetz v. 28. IL 1838 
§ 93, Hann. Prot. S. 3271 und Briegleb a. O.S.347, 352, 357, 360 u. oft 

2* 
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20 § 2. Definitive Entscheidung. 

unseres Jahrhunderts Gegenstand des Streites gewesen, weil 
man meinte, dass nur der Kläger an der Summarietat (lies 
Schleunigkeit) des Verfahrens ein Interesse habe, und dass, 
wenn er durch den Gebrauch illiquider Widervertheidigung 
zeige, dass er auf dieses Interesse verzichte oder die Mittel 
nicht habe es wirksam durchzuführen, man ihm die Fortsetzung 
des Prozesses im ordentlichen Verfahren gestatten oder das 
Letztere von Amtswegen einleiten müsse ^^). Später hat jedoch 
der Gedanke gesiegt, dass der ExPr., den man auf die Grund- 
lage der durch Urkundenbeweis zu beschaffenden Liquidität 
der Klagthatsachen gestellt hatte, illiquidem Vorbringen über- 
haupt unzugänglich sei. Deshalb wies man den Kläger in 
diesem Falle ebenfalls „mit der Executivklage" ab, gestattete 
ihm aber die ordentliche Leistungsklage mit anticipirter Replik^®). 
Vereinzelt wird ein ausdrücklicher Vorbehalt — nach Art des 
für den Beklagten üblichen — gefordert ^^). 

Aus unserer Untersuchung ergeben sich folgende Sätze, 
welche freilich nur für diejenige Gestalt des ExPr. gelten, die 
derselbe in seiner „Darwinistischen Entwicklung" in Deutsch- 
land in diesem Jahrhundert hatte, die aber der CPO. zum 
Ausgangspunkte und Vorbilde diente. 

1. Der ExPr. ist nicht auf ein provisorisches Resultat 
gerichtet, obwohl er ein solches, ergeben kann. Er erstrebt 



2®) So bes. Grolmann, Theoriedes ger.Verf., Giessen 1800, S. 420, 
Gönner, Hdb. Bd. 4 S. 279, Heffter, Institutionen des CPr., Bonn 1825, 
S. 436, M a r t i n a. 0. § 252 Note. g. — Kann. UGO. 1827 § 126, Baden 1881 § 736 
= 1851 § 702 = 1864 § 651, Waldeck § 123 f., Hess. Entw. 1857 § 752, 
754. — Preuss. AGO. a. 0. § 21 gestattet zur Abwendung der Diffession 
jeden Beweis; Braunscbweig § 246 suspendirt zu diesem Zwecke den 
ExPr. u. s. w. 

30) So Mittermaier a. 0. S. 187, Gett a.O. S.126 u. 168f., Buff a. 
0. S. 125 Note 2 und dort Cit., sowie alle Neueren. Von Gesetzen vgl. 
HPO. 1847 § 181 f., 1850 §480 u. 484, Nassau §18, Oldenburg PO. A. 321 
§ 3 f. u. a. Ganz vereinzelt lassen ältere Schriftsteller auch diese nicht 
zu, weil sie den Kläger nicht auf liquide Eepliken beschränken. So Berg er 
Suppl. ad el. disct forens. ad tit. 25 n.7 und Leyser Med. in Pand^Spec. 
514 m. 2. 

81) Bad. PO. § 650, Hess. Entw. 1857 §. 753, Nassau a. 0., Schmid 
a. 0. S. 184 f. 
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§ 2. Definitive Entscheidung. 21 

Befriedigung des klägerischen Anspruchs, eventuell unter 
Verzicht auf die Bechtskraft. 

2. Er erreicht dieses Ziel durch Beschränkung der Ver- 
handlung auf das Liquide. 

3. Wenn und soweit eine Partei durch diese Beschränkung 
unterlegen ist, steht ihr die Anfechtung des summarischen 
Urtheils mit den ausgeschlossenen Rechtsbehelfen offen. 

4. Ob eine solche Beschränkung stattgefunden hat, wird 
entweder im ExPr. selbst durch ausdrücklichen Ausschluss 
und Vorbehalt der sämmtlich oder nur zum Theil vorzu- 
bringenden Rechtsbehelfe oder erst bei der Prüfung der 
Nachklage constatirt. 

Darüber hinaus sind weder die Vorarbeiten zur CPO. noch 
diese selbst gelangt. Die CPO. codificirt nur, was sie vorfand, 
und zwar im Wesentlichen, was sie in der vor Brieglebs bahn- 
brechender Arbeit erlassenen Hannoverschen PO. vorfand. Ein 
für allemal sei es hier gesagt : die bis zur Eintönigkeit häufige 
Bezugnahme auf Brieglebs Buch in den Vorverhandlungen und 
Motiven dient nur dem äusseren Schmucke, sie darf nicht da- 
rüber täuschen, dass man in der Sache überall an dem festhielt, 
was Briegleb bekämpft hatte. 

Der Referentenentwurf, welcher der Hannoverschen Commis- 
sion vorgelegt wurde, unterschied sich in den hier in Betracht 
kommenden Fragen in Nichts von der HPO. v. 1850. Bei Un- 
statthaftigkeit des ExPr. wird Kläger nur „in der gewählten 
Prozessart" abgewiesen, lediglich ein speciellerer Ausdruck für 
„angebrachter Massen", dagegen sollen seine unzulässigen Re- 
pliken zum besonderen Verfahren verwiesen werden (§ 489). 
Es ist also die Nachklage des abgewiesenen Klägers ebenso 
von dem Vorbringen der illiquiden Replik bedingt, wie die des 
B,eklagten von dem der unzulässigen Einreden (§ 491). Die 
Debatten der Commission verdienen allen denen angelegentlich 
empfohlen zu werden, die so gern der „überlegenen Einsicht 
der Verfasser des Entwurfes in die Gedanken des Gesetzes" 
ihr eigenes oft besseres Verständniss opfern. Briegleb vor 
Augen und Briegleb im Munde lehnen die „Herren Abgeordne- 
ten" die Streichung des Vorbehalts illiquider Repliken ab, „weil 
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es auch Repliken gebe, auf welche eine besondere Klage nicht 
gegründet werden könne" ^^), betrachten sie die Auflfassung der 
Nachklage als eines selbständigen Anspruchs, einer condictio 
oder actio in factum, als eine irrthtimliche „Annahme" „mancher*^ 
Rechtslehrer, veranlasst durch die „Verlegenheit", wie sie die 
„Ueberleitung" in das ordentliche Verfahren regeln sollen ^^), 
und dergl. mehr. Bei so tiefer Erfassung des Wesens der 
summarischen Cognition konnte allerdings das Resultat kein 
anderes sein, als es geworden ist: eine an der Oberfläche 
haftende Ueberarbeitung der HPO. Die Punkte, in denen man 
geändert hat, sind durchaus ohne principielle und praktische 
Bedeutung. Jetzt und hier ist besonders von Interesse, dass 
man allseitig darüber einverstanden war, dass der ExPr. ein 
provisorisches Ergebniss nur habe, insoweit die Parteien im 
concreten Falle in ihrem Vorbringen oder im Beweise beschränkt 
waren ^*), dass man im Endresultat die Abweisung wegen illi- 
quider Repliken als eine solche in der gewählten Prozessart 
ansah und deshalb hier die Nachklage ohne Vorbehalt zuliess, 
und dass man die Nachklage des Beklagten davon abhängig 
machte, dass er seine illiquiden Einreden u. s. w. im ExPr» 
„zwar nicht förmlich vorschütze, aber doch erkläre, dass er 
welche habe"^®). 

Auf diesem Wege ging die norddeutsche Commission noch 
einen Schritt weiter. Sie machte einen ersten Versuch grund- 
sätzlich zu bestimmen, wann überhaupt ein Nachverfahren zu- 
lässig sei, und welche Punkte in demselben als durch den ExPr. 
definitiv festgestellt erachtet werden sollten ^^). Im Uebrigen 
aber sind ihre Aenderungen theils Klarstellung von im HE- 



82) Prot S, 3262 u. vgl. oben Note 24. Freilich erfolgte die [Strei» 
chung dann lautlos in der Redactionscommission. Vgl. Prot. S. 3888, 3896, 

88) So zu lesen Prot. S. 6097. 

84) Prot. S. 3271, 3273 und sonst. 

86) Ebda. S. 3269. 

8«) Nordd. E.'§ 685, Prot. S. 1096 f. — Der preussische {Entwurf 
von 1864 kannte keinen ExPr. und seine Vorschriften über den Wechsel- 
prozess sind auf die weiteren Berathungen leider ohne wesentlichen Ein» 
üuss geblieben. 
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unausgesprochen enthaltenen Gedanken, so z. B. die definitive 
Wirkung der Abweisung einer in sich unbegründeten Klage 
und der vorbehaltlosen Verurtheilung, welche auch ohne aus- 
drückliche Bestimmung aus dem Entwürfe hätten gefolgert 
werden können und müssen, theils sind es Aenderungen, die 
sich auf dem Bpden der oben geschilderten Compromisse be- 
wegen ^^): zur Erleichterung des Beklagten wird an Stelle der 
von der Hannoverschen Commission verlangten Erklärung, dass 
er Einreden habe, ein einfacher Widerspruch für genügend er- 
achtet, und ein genereller Vorbehalt, der sich aber nicht auf 
definitiv erledigte Einreden bezieht, an die Stelle der Verweisung 
der nicht definitiv erledigten Einreden mit Zulässigkeit neuer 
gesetzt, und wird endlich die im HE. beseitigte Pflicht des Klägers 
seine iDiquiden Repliken zur Vermeidung definitiver Abweisung 
vorzubringen indirect durch die Vorschrift wieder hergestellt, 
dass bei nicht neutralisirten liquiden Einreden definitive Ab- 
weisung erfolgen soll (§ 681 Abs. 1). Dies Alles lässt das aus 
dem HE. übernommene Princip unberührt, dass ein Nachver- 
fahren nur zulässig ist, wenn und soweit die Cognition beschränkt 
war. Uebrigens ist hier ausdrücklich in § 684 ausgesprochen, 
dass dasjenige Urtheil, welches ein Nachverfahren ausschliesst, 
„die Wirkung eines im ordentlichen Verfahren, erlassenen Urtheils 
haben soll" : eine Bestimmung, deren spätere Fortlassung manche 
Irrthtimer veranlasst hat. Ein solches Urtheil ist sonach Ur- 
theil im UrkPr., aber es w irkt wie ein Urtheil im ordentlichen 
Prozess, weil es von denjenigen Beschränkungen, welche die 
summarische Cognition von der gewöhnlichen unterscheiden, 
nicht beeinflusst ist. 

Damit aber stehen wir, ohne in Bezug auf die definitive 
Wirkung des Urtheils auf unserem Wege einem einzigen neuen, 
dem gemeinen Rechte fremden Gedanken begegnet zu sein, der 
CPO. gegenüber. Denn die hier erörterten Vorschriften haben 
die weiteren Stadien der Vorberathung ohne jede sachliche 



8') NE. § 681 ff.; Prot a. 0. Es ist hier S. 1097 mit aUer 
wünschenswerthen Deutlichkeit ausgesprochen, dass der Ausschluss des 
Nachverfahrens bei Totalversäumniss nur Zweckmässigkeitsgründe hat. 
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Aendening durchlaufen^®). Man hat nur die Sätze des Nördd, 
Entwurfs über die Wirkung der Urtheile im UrkPr. im Wesent- 
lichen gestrichen und diese Fragen „der Wissenschaft überlassen* 
und einen neuen hinzugefügt, welcher Etwas nach Lage der 
Sache schlechthin Selbstverständliches sagt: dass illiquide Ein- 
wendungen als unzulässig zu verwerfen sind^*). 

Damit ist aber erwiesen, dass die Möglichkeit eines defini- 
tiven Resultates weder ein neuer noch auch ein neu gestalteter 
Gedanke der CPO. ist. Er ist nur hier zu scharfem, klarem 
Ausdruck gelangt, nicht zuerst anerkannt. Er kann also auch 
nicht sein eine Folge des jedenfalls vor der CPO. völlig un- 
bekannten Beginns des Hauptstreits mit der Klagerhebung im 
UrkPr. ^<>). 

§ 3. 

B. G^leiehzeitigkeit von Urkundenprozess 

und „Hauptotreit^^ 

Wie ein trüber Herbstnebel, der nicht nur den Blick ins 
Weite hemmt, sondern auch durch Fugen und Ritzen in das 
Innere des Hauses dringt, alle Räume desfelben unwohnlich 
macht und auf den Bewohnern wie ein Alp lastet, schwebt über 
dem Gebiete des TJrkPr. der CPO. der Gedanke der Gleich- 
zeitigkeit von UrkPr. und ordentlichem Verfahren. Mit dem 
UrkPr. beginnt der Streit um das Hauptrecht, der UrkPr. ist 
ein Zwischenstreit in dem seit der Klagerhebung bestehenden 
Hauptstreit, die Klage im UrkPr. macht auch das ordentliche 
Verfahren anhängig. So sagen die Motive und ihnen sprechen 
es ohne jede Ausnahme Alle, Alle nach^). 

Der UrkPr. erscheint dadurch in der recht fragwürdigen 
Gestalt einer Zwitterbildung, eines in der Geschichte des Prozess- 



»8) Entw. I § 512 f. = Entw. H § 529, 531 = Entw. IH § 536, 538 
= CPO. § 560, 562. 

»») Entw. II § 530 = Entw. lU § 537 = CPO. § 561. 

*®) So die Motive S. 348 und mit ihnen Theorie und Praxis ohne 
jeden Widerspruch. 

1) Die Bedenken, welche Wach, Krit. VJSchr. Bd. 15 S. 867 eriiobi 
waren nur solche de lege ferenda. Vgl. dens., Vortr. S. 226 f. 
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rechts fast allem dastehenden Mischwesens. Das sollte eigent- 
lich dazu herausgefordert haben diesem Problem näher zu treten. 
Allein gerade in Folge jenes Dogma hat sich der Wissenschaft 
wie der Praxis eine gewisse Unbehaglichkeit bemächtigt, die 
bisher verhinderte, dass der UrkPr. eine seiner Bedeutung enir 
^rechende monographische Gesammtdarstellung erfuhr^). Viel- 
leicht hätte aber Nichts als der Muth des Versuchs dazu gehört 
den Nimbus dieses „Papierrechts** zu zerstören und zu zeigen, 
dass diese sog. Construction kein solides Bauwerk, sondern nur 
eine Coullsse ist. — 

Stellen wir zunächst die Frage genau. Na^h den Motiven 
beginnt der „Hauptstreit** mit dem UrkPr. Es handelt sich 
also nicht darum , ob mit der Klagerhebung die Rechtshängig- 
keit der Streitsache im Sinne der §§ 235 ff. begründet wird, 
— was beiläufig eine unbestreitbare Wahrheit ist, — sondern 
allein darum, ob das ordentliche Verfahren, in dem der 
Rechtsstreit nach § 559 und § 563 anhängig bleibt, mit der 
Klagerhebung im UrkPr. beginnt. Der unklare Ausdruck 
„Rechtshängigkeit der Hauptsache" führt zur Verwirrung dieser 
sehr verschiedenen Dinge, der das „in litem deducirte Haupt- 
recht** weiteren Vorschub leistet. 

I. Trotz der Schärfe, mit der das gemeine Recht die 
Selbständigkeit der Nachklage betonte, welche als besonderer 
materieDer Anspruch (condictio) in formell selbständigem Ver- 
fahren zu erheben war, entging ihr inniger Zusammenhang mit 
dem vorangegangenen summarischen Verfahren der Theorie 
nicht. Man sah wohl die sachliche Identität des Streitgegen- 
standes und erkannte, dass summarisches Verfahren und Nach- 
klage sich zu einem Ganzen vervollständigten, welches — beim 
Ausschlüsse doppelter Verhandhmg der eadem quaestio durch 



2) Die „Glossen zum Urk.- u. WPr." von Eugen B. Auerbach, Berlin 
1882, unterziehen sich mit vielem Behagen der leichten Mühe die Dunkel- 
heiten und Widersprüche der CPO. auf diesem und anderen Gebieten zu- 
sammenzustellen. Dass das Büchlein „werthlos" ist (Seuffert Bem. 3 vor 
§ 555)) weil es die Schwierigkeiten nicht löst, ist sein schlinmister Fehler 
noch nicht. Erst Tendenz und Methode schliessen es von der wissenschaft- 
lichen Discussion aus. 
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die Rechtskraft der Urtheilselemente — völlig dem ordentlichen 
Verfahren auf Leistungsklage glich. Denn wenn man rückwärts 
die beiden Prozesse überschaute, stellten sie in ihrer Gesammt- 
heit eine unter der Vollherrschaft des beiderseitigen Gehörs 
stehende erschöpfende Erörterung des materiellen Rechtsverhält- 
nisses dar. In diesem Sinne hat selbst Briegleb die Nachklage 
als Fortsetzung des summarischen Prozesses bezeichnet^), und 
dieser Gedanke findet sich auch in den particularen Gesetz^ 
gebungen wieder. Die ängstliche Scheu vor der waghalsigen 
Construction eines auf Einredethatbestände gestützten Klage- 
rechts*) wie die Erkenntnis», dass kein Gericht berufener sei 
über die Nachklage zu urtheilen, als das des summarischen 
Prozesses ®), führten dazu dem Beklagten zur Ausführung seiner 
illiquiden Einreden bezw. seiner Rückforderung, deren Verhält- 
niss zu einander hier noch nicht interessirt, die Fortsetzung 
des Prozesses im ordentlichen Verfahren zu eröfl&ien®). Man 
presste indessen damals die Worte noch [nicht genug, um die 
Behauptung aufzustellen, dass ein „Fortgesetztes" doch schon 
früher begonnen haben müsse, sondern begnügte sich eine kurze, 
praktische Form der Eröflftiung dieses Streitverfahrens gefunden 
zu haben, die im Hinblick auf die exceptio sub- et obreptionis 
im Mandatsprozess kaum „befremdend" ') erscheinen darf. 

n. Je mehr man in dem ExPr. nur eine vom ordentlichen 
in der Form verschiedene Prozessart sah, desto leichter wurde 
es namentlich den Praktikern eine Ueberleitung aus jenem in 
diesen als möglich anzuerkennen. Da die Klagerhebung ab- 



8) Einl. S. 354. 

*) Vgl. oben § 2 Note 20 und 28, sowie die Motive zur HPa von 
1847 bei Leonhardt, BPO., 4. Aufl. Hannover 1867, § 486. S. auch 
Bunsen, Zwangsvollstreckung, Wismar 1885, S. 56. 

^) Dies hatte in Sachsen die Zulassung des forum reconuentionis und 
damit die Auffassung der Nachklage als Widerklage zur Folge. Vgl. unten 
§ 41 z. A. 

«) Vgl. Preuss. AGO. Th. I Tit. 47 § 52 ff. und dazu ROHG. Bd. 2 
S. 844; Oldenburg A. 322; Württemberg § 866; Bender, Handbuch, des 
Frkf. CPr., Frankftiit a. M. 1854, S. 159, sowie besonders die HPO. 1847 
§ 184 und 1850 § 486. 

') Wach a. 0. S. 367. 
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gesehen von den besonderen Erfordernissen des ExPr. auch alle, 
des ordentlichen erfüllen musste®), konnte es keinen Anstoss 
erregen den Beklagten statt zur Erklärung über die Urkunden 
und zum Vorbringen der liquiden Vertheidigung zur „Einlassung" 
zu veranlassen^), wenn entweder die Klage ziun ExPr. untaug- 
lich war oder Kläger den begonnenen mangels liquiden Echt- 
heits- oder Replikbeweises nicht durchführen konnte. Je nach 
dem Masse des richterlichen Bevormundungsrechtes erfolgte in 
solchen Fällen von Amtswegen oder auf Erklärung des Klägers 
oder concludenten Verzicht durch Gebrauch nicht-schleuniger 
Beweismittel die Ueberleitung und „Fortsetzung" des Prozesses 
im ordentlichen Verfahren ^^). 

Die Wissenschaft hat namentlich in neuerer Zeit gegen die 
darin liegende Begünstigung des Klägers lebhaft protestirt*^), 
einzelne Gesetzgebungen haben sie beseitigt ^^). 

Wo indessen die eine oder andere „Fortsetzung" bestand, 
war man sich klar, dass es sich dabei um ein secundäres Ver. 
fahren handelte, welches die Beendigung oder Beseitigung des 
ExPr. zur Voraussetzung und zum Ausgangspunkt, dessen Er- 



8) Die Italiener (Briegleb, Gesch. S. 106) und in Deutschland noch 
Co 1er US (tract. de proc. exec. 1586 P. III cap. V in.) u. Berlich (concl. 
pract. 1618 P. I concl. 81 n. 3 sq.) verlangen nur qualisqualis petitio, im- 
ploratio iudicis. Carpzov (proc. 1657 tit. 22 art. II n. 2) erkennt dies als 
Princip an, bezeugt aber (ib. n. 13), dass teste experientia quotidiana auch 
ein sollennes Libell angenommen, in höheren Gerichten sogar gefordert 
werde. Das Letztere thut grundsätzlich Berg er (el. proc. exec. 1745 § 9), 
und Kori (ExPr. 1813 und 1826 § 18) lässt die „Klage" von einem Prä- 
sentationsschreiben begleiten. Vgl. HPO. § 479: Die Executiv-Klage wird 
wie jede andere Klage erhoben. 

®) Dabei ¥drd ganz von dem sächsischen „gemischten" ExPr. abge- 
sehen. Vgl. darüber Kori a. 0., Osterloh, S.Pr. §82. 

*®) Der Gedanke ist schon bei Carpzov ausgebildet. Zu vgl. sind be- 
sonders Sachs. Erl. PO. 1724 Anhang § 9 und die ihr folgenden Thüringi- 
schen Gesetze, Hann. ÜGO. 1827 § 126, Oldenburg A. 320 § 2, Waldeck 
§ 123 f., Coburg Ges. 1858 A. 114, 123, Nassau Ges. 1859 § 8, Württem- 
berg § 867, Baden § 645, 648, 651, Hess. Entw. 1857 § 750, 752, 754, 
Bremen Wechselordnung 1843 A. 144, Sachs. Entw. 1865 § 809 usw. 

11) Gett, ExPr. S. 101, Briegleb, Einl. S. 348, Wach a. 0. 

1«) Hannöv. PO. 1847 § 181 und 1850 § 483. 
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gänzung zu vollständiger Sachverhandlung zum Zwecke hatte. 
Niemand dachte den ExPr. als auf diese Fortsetzung gerichtet, 
Niemand die Fortsetzung als mit dem ExPr. beginnend. 

in. Die Hannoversche Commission blieb durchaus inner- 
halb des eben skizzirten Gedankenkreises, als sie die Abstand- 
nahme mit Fortsetzung seitens des Klägers, die Verurtheilung 
unter Vorbehalt mit Fortsetzung seitens des Beklagten annahm 
(§§ 481 und 488 des Entwurfs). Aus ihren im Uebrigen wenig 
interessanten Berathungen darüber*^) verdienen zwei Punkte 
hervorgehoben zu werden. Einmal wurde ein Fortsetzungsrecht 
auch des siegreichen Klägers zum Zwecke der Erreichung 
eines definitiven Ausspruchs abgelehnt, weil an dieser „Art von 
Negatorienklage" ein praktisches Interesse nicht bestehe, und 
sodafin wurde beschlossen, dass die Einheitlichkeit des Prozesses 
darin ihren Ausdruck finden solle, dass das am Schlüsse des- 
felben ergehende Urtheil, als das eigentlich definitive über den 
materiellen Anspruch, wie ein Berufungsurtheil nöthigenfalls 
unter Aufhebung des früheren Spruches die Klage abzuweisen 
habe. Aber auch hier findet sich noch keine Spur davon, dass 
die Klage den Doppelprozess anhängig mache. 

IV. In der norddeutschen Commission wurde zuerst für 
die Fortsetzung nach Abstandnahme die Formel gebraucht, dass 
„der Rechtsstreit im ordentlichen Verfahren anhängig bleibe." 
§ 680 des Entwurfs ist wörtlich gleich dem § 559 CPO. Ver- 
geblich aber sucht man in der Discussion^*) den Gedanken, 
dass damit eine schon der Klage immanente Richtung auf die 
Fortsetzung im ordentlichen Verfahren zur Geltung gebracht 
werde. Auch hier ist es nur die sachgemässe Benützung des 
vorhandenen Prozessverhältnisses, das Weiterverhandeln in den- 
selben Akten, welches den Zweck bildet*^). Die neue Wendung 
aber soll zum Ausdruck bringen, dass beiden Parteien das 
Recht der Fortsetzung zusteht. Denn inzwischen hatte der in ' 



18) Prot. S. 3260 f., 8270 ff., 8888 f., 6071 f., 6094 ff., vgl. auch 
S. 1461 ff 

") Prot. S. 1094, 1096. 

^^) Dies ist ausdrücklich ausgesprochen auf S. 1094. 
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der Hannoverschen Commission noch so schrofif abgelehnte Ge- 
danke des Interesse an der Rechtskraft als solcher breitesten 
Raum gewonnen und Eingang in den preussischen (§ 218) und 
norddeutschen Entwurf (§ 195) gefunden und drängte dazu 
bei der Abstandnahme dem Beklagten, bei dem Vorbehaltsur- 
theil dem Kläger das Betreibungsrecht zu gewähren. Dies ge- 
schah durch § 685: 

Steht der Kläger vom Urkundenprozesse ab oder ist dem 
Beklagten die Ausfahrung seiner Rechte im besonderen Ver- 
fahren vorbehalten, so kann jede Partei den Rechtsstreit im 
ordentlichen Verfahren fortsetzen. 

Es verträgt sich also die „Fortsetzung" der Particular-Rechte 
und des § 685 ebenso friedlich mit dem Anhängigbleiben des 
Rechtsstreites in § 680 und in dem Majoritätsbeschluss der 
Protokolle, wie mit dem Vorbehalt der Ausführung im „beson- 
deren Verfahren". 

Auch hier also findet sich keine Spur davon, dass die 
Klage den Doppelprozess anhängig mache. 

V. Ueber die Berathung des Entwurfes I im preussischen 
Justizministerium sind wir nicht unterrichtet. Ihr Ergebniss 
war, dass § 680 des nordd. Entw. (§ 559 des Ges.) als § 511 
unverändert herübergenommen wurde und § 685 desfelben 
(§ 563 Abs. 1 der CPO.) in § 514 des Entwurfs seine heutige 
Fassung bekam: 

Wird dem Beklagten die Ausführung seiner Rechte vor- 
behalten, so bleibt der Rechtsstreit im ordentlichen Verfahren 
anhängig. 

Der Grund dieser Aenderung ist indessen leicht zu errathen. 
§ 685 des nordd. Entw. war eine helle Ueberflüssigkeit, her- 
vorgerufen durch die Gewöhnung an richterlichen Prozessbetrieb. 
Wo der Parteibetrieb gilt, ist es schlechthin selbstverständlich, 
dass jede Partei den Prozess fortsetzen kann, so lange er an- 
hängig ist. Der Entwurf brachte also mit seiner Aenderung 
keinen neuen Gedanken ins Gesetz, sondern gab dem vorhan- 
denen einen kurzen und der früheren Bestimmung conformen 
Ausdruck. 
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In den Motiven dieses Entwürfe wird nun allerdings der 
UrkPr. schon als Vorstadium, Vorverfahren des ordentlichen 
Verfahrens betrachtet, aber die Formulirung: 

Der UrkPr. soll, sofern eine weitere Verhandlung 
des Rechtsstreits, noch erforderlich wird, nur ein 
Vorstadium des ordentlichen Verfahrens sein, **) 
lässt in Verbindung mit dem völligen Schweigen über die Doppel- 
natur der Klage keinen Zweifel darüber, dass man mehr als 
den schon im gemeinen Becht anerkannten Gedanken der retro- 
spectiven Einheit des Rechtsstreits (oben S. 26) damit nicht 
aussprechen wollte^''). Denn dass der UrkPr. dem Nachver- 
fahren gegenüber, sofern ein solches nöthig ist, das Vorstadium 
bildet, liegt zu klar, als dass es bestritten werden könnte. Die 
Frage ist nur, ob schon in der Klagerhebung die Anhängig- 
machung des Nachverfahrens liegt. Und von diesem Gedanken 
ist auch bei den Verfassern des Entwurfes I keine Spur zu 
finden, dessen Bestimmungen ungeändert in die CPO. 
übergingen. 

VI. An den fertigen Gesetzestext knüpfen also die Motive 
des Entwurfes II und die mit ihnen gleichlautenden des letzten 
Entwurfes*®) ihre Construction des UrkPr. an. Damit entfällt 
der wesentlichste Grund der ihnen heut so bereitwillig zuge- 
standenen Autorität, denn sie stellen hier nicht die Gedanken 
der Gesetzesverfasser dar, sie sind „Reflexionen über Geschehenes, 
nicht Zeugnisse über Geschehendes", und da sie nach ihrem ei- 
genen Bekenntnisse (S. 351) nur eine „Construction" des UrkPr. 
geben wollen, also nur eine dogmatische Anschauung enthalten, 
so bleibt ihnen Nichts als der etwaige wissenschaftliche Werth 
ihrer Gesetzesauslegung *^). Daher ist im Folgenden nicht wie 
sonst zu fragen, ob das Gesetz enthält, was es nach der Ab- 



1«) Mot. Entw. I S. 403. 

^'^) Das geht auch daraus hervor, dass die Mot. die „Fortsetzung" des 
früheren Rechts als gleichartig ansehen. S. 404. 

1®) Ich citire deshalb stets nur die Letzteren, weil sie allgemeiner zu- 
gänglich sind, und zwar als Mot. ohne Zusatz. Eine Abweichung siehe 
unten § 34. 

") Vgl. Wach, Handbuch Bd. 1 S. 268 Note 8 undS. 284. 
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sieht seiner Verfasser enthalten sollte, sondern umgekehrt, ob 
die Motive die Gedanken enthalten, die dem Gesetze zu Grunde 
liegen oder darin ausgesprochen sind. 

Nach den Motiven S. 348 hat nun der Entwurf mit der 
Beseitigung des Separatum i. e. S. „die Scheidung in zwei 
selbständige Prozesse, deren erster nur die Verfolgung der 
causa executiva, der zweite die der causa principalis (des 
Hauptrechts) betriift , aufge«!:eben" , da die Zulassung der Ein- 
reden aus dem „Hauptrecht" ihr den Grund entzieht. Mit der 
Erhebung der Klage im UrkPr. beginnt der „Hauptstreit" 
selbst, nicht blos ein Streit über Zulassung resp. Abwendung 
der Execution, Klä^^er macht aber sein Recht auf abgesonderte 
Verhandlung des liquiden Streitstoflfes geltend, und das Urtheil 
entscheidet „über die Zulässigkeit des Angriffs, beziehentlich der 
Vertheidigung im Ilrkundenstreit definitiv, über das Hauptrecht 
(abgesehen vom Falle der Versäumung und des Anerkenntnisses) 
nur provisorisch, quoad executionem und vorbehaltlich einer 
eingehenderen Cognition im Wege des ordentlichen Prozesses". 
Daraus, dass das „Hauptrecht in lite" ist, wird dann des 
Weiteren gefolgert, dass unbegründete Einreden definitiv er- 
ledigt werden (S. 348), dass das Versäumnissurtheil gegen den 
Beklagten ohne Vorbehalt ergeht (,S. S49), dass die Eides- 
zuschiebung zulässig ist (S. 351), dass die vom Beklagten er- 
hobenen Einwendungen und Dupliken (sie) für den ganzen 
Prozess erhoben gelten (S. 353) usf. Daneben sind aber 
diejenigen Sätze stehen geblieben, mit denen die Motive des 
Entwurfes I die Verbindung des Urkundenstreites mit dem 
Nachverfahren zu Einem Prozesse begründen und die nun ent- 
weder zu der angenommenen Construction nicht mehr passen ®®) 
oder doch im Sinne der Motive viel besser durch die Berufung 
auf das Hauptrecht in lite zu ersetzen waren ^*). 

Diese Construction ist nun auf ihren Werth zu prüfen. 

a. Die Motive sprechen von dem Hauptstreit, dem Haupt- 
recht, ohne zu sagen, welchen Streit und welches Becht sie 



2ö) Z. B. Mot, S. 353: Der UrkPr. soll = Mot. I S. 403 

(oben bei Note 16). 

") Z. B, Mot. S. 354: Der Grundsatz — Mot. I S. 404. 



Digitized by 



Google 



32 § 3. UrkPr. und Hauptstreit. 

damit meinen. Wir sehen nur, dass Hauptstreit die Ueber- 
setzung von causa principalis sein soll, also wohl das, was die 
CPO. in den §§ 799, 806 f. usw. als die Hauptsache im 
Gegensatz zum Arrest bezeichnet, dass ihm die causa executiua 
„der Streit über Zulassung resp. Abwendung der Execution" 
gegenübertritt, dass das Hauptrecht dagegen sein Widerspiel 
in der „Zulässigkeit des Angriffe, beziehentlich der Vertheidigung 
im Urkundenstreite" findet. Danach möchte es scheinen, dass 
das Hauptrecht das prozessuale Recht auf rechtskräftige Ent- 
scheidung im ordentlichen Verfahren im Gegensatz zu dem 
prozessualen Rechte auf parata executio, auf Vollstreckung ohne 
oder nach beschränkter Sachverhandlung bezeichnen soll. Allein 
das Hauptrecht wird als Gegenstand des Streites genannt, es 
werden „Einreden aus dem Hauptrecht" erwähnt, und da 
wegen der Letzteren selbst die kühne Annahme einer 
Vorausahnung des Wachschen Rechtsschutzanspruchs als Pro- 
zessgegenstandes der ordentlichen Leistungsklage nicht aus- 
reichte, so ist nur möglich, dass das Hauptrecht den civilen 
Anspruch oder das materiellrechtliche Verhältniss sein soll, 
welches den Streitgegenstand bildet. Dann aber fehlt der 
Gegensatz, denn causa executiua bedeutet den Urkundenstreit, 
nicht dessen Gegenstand, und dass die Motive als solchen ein 
eigenartiges materielles Recht angenommen hätten, etwa 
ein Recht auf Zahlung nach Massgabe der Urkunden oder 
sonst, ist nicht ersichtlich und innerlich unwahrscheinlich. Eine 
solche Neuschöpfung hätte zum Ausdruck kommen müssen, 
wenn sie gewollt wäre. Aber selbst dann wäre sie unhaltbar ^^), 
denn der UrkPr. hatte nie einen anderen privatrechtlichen 
Gegenstand als den materiellen Anspruch des Klägers an den 
Beklagten , das „Hauptrecht" , er wäre also selbst der Haupt- 
streit im Sinne der Motive. Es bleibt sonach nur übrig, dass 
die Motive, Brieglebs aliud ins vor Augen, das prozessuale 
Recht auf parata executio als schiefen Gegensatz zu dem ma- 
teriellen Leistungsanspruch gedacht haben. 



2) Vgl. darüber iinten § 5. 
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b. Der Entwurf soll die Scheidung in zwei Prozesse auf- 
gegeben haben, deren erster, die causa executiua, Zulassung 
oder Abwendung der Execution, deren zweiter, die causa prin- 
cipalis, das Hauptrecht zum Gegenstande hatte. Wo hat der 
Verfasser der Motive diese Aufeinanderfolge gesehen? Hier hat 
ihm Gedächtniss oder Phantasie einen schlimmen Streich ge- 
spielt. Weder ist in der Literatur des ExPr. jemals die dem 
Arrestprozess entnommene Terminologie der Motive üblich ge- 
wesen ^^), noch hat jemals, wie beim Arreste, ein dem ExPr. 
nachfolgender ordentlicher Prozess das Hauptrecht zum Gegen- 
stande im damaligen Wortsinne gehabt. Denn entweder er- 
reichte der Kläger im ExPr. seine Befriedigung, dann blieb 
die condictio bezw. das illiquide Einredematerial zu verhandeln, 
keinesfalls aber durfte der Kläger nunmehr, wie beim Arrest, 
seinen materiellen Leistungsanspruch im Wege der ordentlichen 
Klage verfolgen. Oder der ExPr. war mit Abweisung be- 
endet und Hess eine ordentliche Leistungsklage noch« zu, dann 
war dieser Prozess so wenig „Hauptstreit", als sonst ein neuer 
Prozess nach absolutio ab instantia 2*). 

Aber war denn überhaupt der ExPr. nur Streit über 
die Execution? Zugegeben, dass dies seine ursprüngliche 
Form in Italien war: die letzten 200 Jahre deutscher Fort- 
bildung kannten keinen anderen Inhalt desfelben als den 
Streit über condemnatio und absolutio mit liquiden Rechts- 
behelfen, d. h. also Sachverhandlung und Urtheil über das 
Bestehen des Anspruchs, nicht nur über seine Vollstreckbarkeit 2^). 



28) Der Verfasser dieses Buches hat auf seinem Wege durch die Li- 
teratur des gemeinrechtlichen ExPr. diese Ausdrücke — saluis omissioni- 
bus — nur Ein Mal angetroffen : bei Leopold im Magazin für Hann. Recht 
1853 Bd. 3 S. 127, von den älteren Holländern (Note 26) abgesehen. Im 
Arrest- und im unbedingten Mandatsprozess der „4 Falle" sind sie stehend. 

2*) Vgl. oben S. 16 f. 

25) Co 1er US (1586) bezeugt allerdings noch die Identität der Urtheils- 
voUstreckung und des Verfahrens aus vollstreckbaren Urkunden, die beide 
wie im Prozesse desRKG. mit dem Executionsmandat begannen; aber auch 
er schon kennt (tr. de pr. ex. P. III cap. VII in.) eine securior cautela, 

stein, Urkunden- und Wechselprozess. 3 
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Der Entwurf war also durchaus nicht in der Lage den beson- 
deren „Streit über die Execution" aufzugeben, gegen den 
übrigens das unvorsichtige Argument von den Einreden aus 
dem Hauptrecht doch idcht hätte vorgebracht werden sollen. 
Denn das würde dann auch die besondere Klage der §§ 686 
und 705 der CPO. gegenüber den vollstreckbaren Urkunden, 
ja selbst gegenüber dem rechtskräftigen Urtheil des „zwingenden 
Grundes" berauben, nachdem in § 691 Nr. 4. 5 zweifellose 
„Einreden aus dem Hauptrecht" im Vollstreckungsverfahren zu- 
gelassen sind. 

c. Endlich darf man billig seine Verwundemng darüber 
aussprechen, dass die CPO. so unsystematisch und unöko- 
nomisch vorgegangen ist. Wäre wirklich der UrkPr. ein 
blosses Vorspiel, ein Zwischenstreit, warum dann eine besondere 
Prozessart in einem besonderen Buche? Warum nicht ein ein- 
ziger § etwa hinter dem § 137: 

Wenn Kläger die sämmtlichen zur Begründung des An- 
spruchs erforderlichen Thatsachen durch Urkunden beweisen 
kann, so hat das Gericht auf Antrag die Verhandlung und 
Entscheidung zunächst auf die durch vorgelegte Urkunden 
und Eideszuschiebung bewiesenen Angriffs- und Verthei- 
digungsmittel zu beschränken 



welche die saniores iudices befolgen, wonach der Schuldner vor Erlass des 
Mandates geladen und im Termin summarie de causa verhandelt wird. Dies 
wurde energisch aufgegriffen, z. B. von Gilhausen(1600), arbor iudic. c. X 
§ 19 n. 8 u. A., und im 17. Jahrhundert ist die Sachverhandlung und der 
Ersatz des Mandates durch eine condemnatio bereits derart zur Regel ge- 
worden (vgl. statt Aller Carpzov, Proc. tit. 22 art. 2 n. 2, Mevius, von 
wucherl. Contracten 1673 P. 11 cap. 8 n. 1. 12, cap. 10 in.), dass schon 
im nächstfolgenden der Mandatsprozess aus öffentlichen Schuldurkunden, 
der sich im Reichsprozess (Dep.-Absch. von 1600 § 31 ff.) unverändeii; er- 
halten hatte, als selbständige Prozessaii; neben den ExPr. gestellt werden 
konnte. Vereinzelt findet sich das Mandat im ExPr. noch bei Grolmann 
Theorie 1800 § 244, der aber, wie üblich, gemeinen und Reichsprozess 
verwirrt Im Uebrigen kennt das 19. Jahrhundert im ExPr. nur condem- 
natio durch ürtheil und dessen Vollstreckimg. A. M. Hellmann, Lehrb. 
S. 934. 



Digitized by 



Google 



§ 3. UrkPr. und Hauptstreit. 35 

oder so ähnlich^®)? Die Wahrheit ist, dass die Motive den 
realen Sachverhalt auf den Kopf stellen. Mit Nichten ist der 
TJrkPr., in dem die Befriedigunf? des materiellen Anspruchs, 
also praktisch sein wesentlichstes, fast sein einziges Ziel ver- 
folgt und erreicht wird, ein Vorspiel des Nachverfahrens, son- 
dern ganz umgekehrt das Letztere ein Nachspiel des UrkPr., 
das mit den Resten des Streitstoflfes aufräumt, das nicht immer 
nöthig und zulässig und selbst da, wo es eröffnet ist, nach dem 
eigenen Zeugnisse der Motive (S. 345) „erfahrungsmässig nur 
selten" gebraucht wird^*^). Wenn der Rechtsschutz im letzten 
Ende wirthschaftliche Ziele verfolgt, so wird eine auf gesunder 
Grundlage ruhende Prozessordnung die Erreichung derselben 
nie als Nebensache betrachten dürfen. Man pflegt solche Ver- 
nachlässigung der realen Seite des Rechts sonst gern als „blosse 
Theorie" mit nicht unberechtigtem Spotte zu bedenken. Die 
Motive des Entwurfes 11 sind als die Arbeit von Praktikern 
dagegen geschützt. 

d. Allein — mag der Gegensatz klar, die historische An- 
knüpfung richtig, die Würdigung der praktischen Ziele zutreffend 
sein oder nicht, diese Erwägungen schwebten in der Luft, wenn 
die Behauptung richtig wäre, dass nach dem Gesetz das ordent- 
liche Verfahren mit der Klagerhebung beginnt. Denn dann 
mag dieses Verfahren einen anderen Inhalt haben, andere Ziele 
verfolgen, als die Motive meinen: die Gleichzeitigkeit von 
TJrkPr. und ordentlichem Verfahren wäre eine Thatsache, mit 
der die Auslegung zu rechnen hätte. 



2«) Das wäre nicht ohne Vorbild gewesen. Abgesehen von einer hol- 
ländischen Ordonn. von lustitie von 1580, vgl. Voet ad Fand. 1. 42 tit. 1 
n. 6, hat namentlich die österr. AGO. § 298 diesen Weg eingeschlagen. Vgl. 
dazu Ges. v. 29. XU. 1838 und über die Geschichte des ExPr. in Oester- 
reich Chorinsky, Der österr. ExPr., Wien 1879, bes. S. 98 ff., von Can- 
8t ein, Lehrbuch des österr. CPE., Berlin 1880, Bd. 1 S. 224 ff.; über das 
Verfahren von Canstein a. 0. Bd. 2 S. 623 f., 708 f., sowie Füger- 
Wessely, AGO., 6. Aufl. Wien 1859, Bd. 2 S. 8 ff. 

2'') Ganz anders beim Arrest. Hier ist die „Hauptsache" wirklich 
die Hauptsache, denn durch sie soll Kläger erst bekommen, was er zu 
fordern hat. 

3* 
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Um nun nicht unbillig zu sein, mag zugegeben werden, 
dass die Construction der Motive auf den Fall, den sie als den 
normalen vor sich sehen, nämlich die Beendigung durch das 
Vorbehaltsurtheil des § 562, recht gut passt und mancher Er- 
scheinung eine recht plausible Erklärung giebt. Sie ist aber 
den übrigen Bestimmungen des Gesetzes gegenüber nicht zu 
halten. Denn wenn die Klage das ordentliche Verfahren an- 
hängig machte, so müsste mindestens dann immer, wenn der 
UrkPr. nicht durch definitiven Ausgang ein ordentliches Ver- 
fahren ganz erübrigt, wovon sogleich, das Letztere sich auf Grund 
der Klage in fortdauernder Anhängigkeit an den UrkPr. an- 
schliessen. Nun aber steht kein Satz aus der ganzen Lehre 
des UrkPr. so über den Zweifel erhaben, als der, dass nach 
der Abweisung als unstatthaft (§ 560 Abs. 2) ein ordentliches 
Verfahren zwar nöthig und zulässig ist, dass es aber hier nicht 
„anhängig bleibt", sondern neu geklagt werden muss. Damit 
ist das Auhängigwerden des ordentlichen Verfahrens mit der 
Klage nicht vereinbar, denn wenn die Abweisung als unstatt- 
haft dem Vorbehaltsurtheil entspricht, wie die Motive selbst 
(S. 353) annehmen, wenn die rechtliche Lage der Parteien hier 
und dort schlechthin dieselbe ist — hier Abweisung, dort Ver- 
ui-theilung saluo ordinario — , so bleibt unverständlich, warum 
in dem einen Falle die Anhängigkeit des Ordiuarium zum 
Vorschein kommt, im anderen nicht. 

Dieser Widerspruch von Gesetz und Motiven ist nicht un- 
bemerkt geblieben. Man hat ihn durch den überaus nahe- 
liegenden Gedanken zu heben versucht, dass eben nur die 
statthafte Urkundenklage das ordentliche Verfahren anhängig 
macht 2^). Aber § 559 versperrt diesen Ausweg. Auch hier 
soll nach den Motiven die Abstandnahme das schon seit der 
Klagerhebung anhängige Verfahren zur Verhandlung, nicht erst 
zur Entstehung bringen. Da nun aber nicht nur die Statt- 
haftigkeit des UrkPr. nicht Voraussetzung der Abstandnahme ist. 



28) So verstehe ich wenigstens die Bern. 1 zu § 560 von Wilmowski- 
L e V y , welche sich zuerst den Satz der Motive ausdrücklich aneignen, dann 
aber von dem im Falle des § 560 Abs. 2 „allein erhobenen" UrkPr. reden. 



Digitized by 



Google 



§ 3. tJrkPr. und Hauptstreit. 37 

sondern im Gegentheil die Letztere gerade dem Falle der Un- 
«tatthaftigkeit zugedacht, so muss hier eben die unstatthafte Urk.- 
Klage das ordentliche Verfahren anhängig gemacht haben. Die 
UnStatthaftigkeit der Klage kann aber in ihrer Wirkung auf 
die Anhängigkeit nicht erst durch ein künftiges Ereigniss be- 
stimmt werden, denn dann wäre der Beginn des Hauptstreits 
•ein suspensiv bedingter, der nur in gewissen Fällen einträte; 
davon aber wissen die Motive Nichts. Wir werden alsbald auf 
-diesen Gedanken näher eingehen. Vorher sei noch eines dem 
Verfasser von hochgeschätzter Seite privatim mitgetheilten, im 
•ersten Moment sehr ansprechenden Constructionsversuches 
gedacht, der den Gedanken der Motive stützen soll. Kläger 
macht danach allerdings UrkStreit und ordentliches Verfahren 
gleichzeitig anhängig, aber durch die Erklärung im UrkPr. 
zu klagen — ein einfaches Prozessgesuch — beschränkt er den 
Bichter auf die Verhandlung des Liquiden. Erweist sich nun, 
dass er mit seinem liquiden Streitstoflf nicht durchdringt, und 
hebt er nicht selbst durch die Abstandnahme die von ihm 
geschaffene Beschränkung auf, so muss er sie nun auch 
gegen sich gelten lassen: der von ihm auf das Liquide be- 
schränkte Richter darf auf die Verhandlung des Illiquiden, d. h. 
auf das ordentliche Verfahren, nicht eingehen. Durch den 
Hinweis auf die ähnlich, wenn auch nicht gleich liegenden 
Pälle der §§ 248 und 276, wo ebenfalls ein solches Vorstadium 
bei verneinender Entscheidung den ganzen Prozess beendet, 
vrird diese Deduction gewiss noch bestechender. Allein sie ist 
unhaltbar, denn wenn wirklich der Antrag auf Vorabverhand- 
lung und Entscheidung des Liquiden den Richter binden soll, 
so muss er ein begründeter Antrag sein. Der nicht begründete 
kann, nachdem er als solcher erkannt ist, die Beschränkung 
nicht mehr stützen, und es müsste nun, nachdem die Schranke 
gefallen ist, das bis dahin nur zurückgehaltene ordentliche Ver- 
fahren mit elementarer Macht sein Dasein geltend machen, 
wenn dieses Dasein nicht blos in der Phantasie der Motive 
besteht. Es müsste dann auch gleichgiltig sein, ob die Schranke 
ivegfällt, weil die Partei auf ihr Recht verzichtet oder weil der 
Richter es ihr abspricht, — wie ja der Wegfall der prozess- 
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hindernden Einrede durch Verzicht oder Verwerfung dieselbe 
Wirkung hat. Die Analogie des § 276 ist endlich nicht zu 
verwerthen, weil dort durch die verneinende Beendigung des 
Vorstadiums jede weitere Verhandlung, auch in einem neuen 
Prozesse, ausgeschlossen wird. — 

Ebenso unerklärlich ist das spurlose Verschwinden des an- 
hängig gewordenen ordentlichen Verfahrens, wenn der UrkPr. 
mit der definitiven Abweisung des § 560 Abs. 1 oder mit der 
vorbehaltlosen Verurtheilung endet. Denn diese Urtheile 
wirken zwar denen im ordentlichen Verfahren gleich, aber sie 
sind Urtheile im UrkPr., nicht etwa in dem anhängig gewor- 
denen ordentlichen Verfahren. Das sagen die Motive selbst 
(S. 349, 353 f.), und das äussert sich darin, dass auf sie der 
§ 648 Nr. 4 Anwendung findet, und dass nach ihrer Beseitigung 
durch Einspruch oder Rechtsmittel im UrkPr. weiter verhandelt 
wird^*). Auch hier kommt also das ordentliche Verfahren, 
trotz seiner Anhängigkeit, weder zur Verhandlung noch zur 
Entscheidung, noch zu ii^end welcher anderen Bethätigung 
seines Daseins. Damit ist aber die Annahme seiner stets un- 
bedingt eintretenden Anhängigkeit nicht zu vereinen. 

Auch dies ist, wenngleich nicht klar erkannt, so doch durch- 
gefühlt worden. Man hat versucht sie in eine eventuelle um- 
zudeuten, die mit dem Wegfall des UrkPr. zur principalen 
wird, wobei freilich noch ein Stückchen Fiction hineinspielt ^^). 
Das wäre vielleicht nicht so sehr mit dem Gedanken des Ge- 
setzes , ist aber jedenfalls mit dem der Motive unverträghch. 
Denn eine suspensiv bedingte Anhängigkeit könnte die von 
den Motiven angezählten Wirkungen während der Dauer des 
UrkPr., insbesondere das vorbehaltlose Versäumnissurtheil, selbst 
bei der Annahme illckwirkender Kraft nicht begründen, weil 
alle diese Wirkungen auch dann vorhanden sind, wenn die 
Bedingung nicht eintritt, welche doch in den Thatsachen der 
Abstandnahme und des Vorbehaltsurtheils bestehen müsste. 



a«) Vgl. Hellmann, Lehrbuch S. 943. 

30) Schultzenstein bei Gnichot Bd. 27 S. 284. 
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Viel näher tritt den Motiven die Annahme der resolutiven 
Bedingung: „wenn der Urkundenprozess nicht als unstatthaft 
verworfen wird" ^*). Aber zu dieser ersten mtissten sofort noch 
die beiden weiteren Bedingungen treten: „wenn nicht der 
Kläger mit dem Ansprüche abgewiesen" und „wenn nicht der 
Beklagte vorbehaltlos verurtheilt wird". Das bedeutet, dass 
man , um zwei von den fünf möglichen Arten der Beendigung 
des UrkPr. zu erklären , die drei anderen als negative Bedin- 
gungen, als Ausnahmen von der Kegel, setzen muss, und zu 
dieser erzwungenen und gekünstelten Auffassung werden wir 
uns erst entschliessen , wenn entweder das Gesetzeswort den 
Gedanken der Motive klar enthält oder irgend ein Satz, der 
mit Sicherheit aus dem Gesetze gefolgert werden kann, nur 
durch ihn seine Erklärung findet. 

e. Welchen Anhalt findet nun die Construction der Motive 
im Gesetz? Es wird vielleicht Manchem eine Ueberraschung 
sein zu sehen, dass die Motive ihr ganzes System auf Nichts 
Anderes bauen als auf das Wörtchen „bleiben" in § 559 und 
§ 563. Denn das ist die einzige Stelle im fünften Buch der 
CPO., wo auf das Verhältniss von UrkPr. und ordentlichem 
Verfahren hingedeutet wird. Auf dieses „Bleiben" legt sich 
die ganze Wucht modemer Buchstabenauslegung, und stolz 
folgert man aus dem „Wortsinn": was anhängig bleibt, muss 
vorher anhängig gewesen sein. Quod erat demonstrandum. 
Dieser stumpfe Gegensatz, dem man mit der Bezeichnung als 
argumentum a contrario eine unverdiente Ehre erwiese, ist die 
ganze Weisheit der Motive! Nun Hesse sich ja freilich gegen 
die Verwerthung dieser niedrigsten Form des abstracten Denkens 
an sich Nichts einwenden, wenn wirklich im Gesetze stände, 
dass nach Abstandnahme oder Vorbehaltsurtheii „das ordent- 
liche Verfahren anhängig bleibt". Das steht aber 
nicht im Gesetz. Die Bestimmung lautet vielmehr, dass 
fAer Rechtsstreit im ordentlichen Verfahren an- 
hängig bleibt". Es wird also auch hier nach berühmten 



3^) Weismann, Hauptintervention S. 165 Note 14 und S. 62 Note 4. 
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Mustern ^2) erst das Prädicat zum Subject gemacht, das Sub- 
ject dann einfach todtgesehwiegen und auf den so willkürlich 
zugestutzten Satz der Gegensatz gestellt. Ein solches Ver- 
fahren hat kaum noch Anspruch darauf Gesetzesauslegung ge- 
nannt zu werden. 

Schon an sich ist es logisch unmöglich aus der Aussage, 
dass ein Ding nach einem gewissen Ereigniss mit bestimmten 
Eigenschaften behaftet bleibt, zu schliessen, dass es alle diese 
Eigenschaften schon vorher besass. Der Satz einer Recension : 
das Werl^ bleibt in der neuen Auflage als Nachschlagebuch 
brauchbar, verräth für sich betrachtet nicht, ob es vorher auch 
schon als Nachschlagewerk oder etwa als Unterhaltungslectüre 
brauchbar war. Der Zusammenhang entscheidet. Und wenn 
A. 83 der WO. sagt: 

Ist die wechselmässige Verpflichtung des Ausstellers oder 
des Acceptanten erloschen, so „bleiben" dieselben dem In- 
haber nur so weit, als sie sich mit dessen Schaden be- 
reichem würden, verpflichtet, 
so hat zwar die Wissenschaft des Wechselrechts deshalb mit 
Grund den Bereicherungsanspruch als Residuum der Wechsel- 
pflicht angesehen ^^), weil er sich in den Subjecten derselben fort- 
setzt und an Stelle derselben als Gegenstand des Verpflichtungs- 
verhältnisses eintritt, und nur dann eintritt, wenn vorher eine 
Wechselpflicht bestand; aber die Folgerung: weil Aussteller 
und Acceptant auf die Bereicherung verpflichtet „bleiben", 
muss die Bereicherungsforderung schon mit der Ent- 
stehung der Wechselpflicht begonnen haben, muss der Wechsel- 
vertrag 1. die Summenschuld und 2. die Bereicherungsforde- 



sa) Vgl. Bülow imArch. f. civ.Pr. Bd. 64 S. 101 ff. zu 1. 38 de pactis. 
— lieber das echte arg. a contr., den Schluss nach dem Satze des aus- 
geschlossenen Dritten, vgl. bes. Deutschmann bei Gruchot Bd. 26 S. 52 ff. 
und Wach, Hdb. Bd. 1 S. 270. Seine Verwendung ist heute eine Mode 
von um so grösserer Gefahr, als meistens schon der einfache Gegensatz 
unter diesem Namen einhergeht. 

33) Vgl. ROHG. Bd. 10 S. 44 und dort Cit 
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rung begründen, — würde wohl keinen anderen als den ge- 
bührenden Heiterkeitserfolg gehabt haben. 

Unser Satz besagt also zwar, dass der Rechtsstreit^*) 
anhängig bleibt, dass also Nachverfahren und UrkPr. in diesen 
Fällen Einen Prozess bilden, aber er besagt nicht, dass der 
Rechtsstreit schon vorher im ordentlichen Verfahren anhängig 
war. Der Wortlaut des § 559 weist sogar durch die Ent- 
gegenstellung der Abstandnahme vom UrkPr. und des An- 
hängigbleibens im ordentlichen Verfahren direct darauf hin, 
dass die beiden Verfahrensarten den Gegensatz bilden sollen, 
und es ist constanter Sprachgebrauch des Gesetzes von Anhän- 
gigkeit des Rechtsstreits lediglich in dem Sinne zu sprechen, 
dass damit dessen Existenz schlechtweg bezeichnet wird^^); 
mit der Einen bleibenden Anhängigkeit des Rechtsstreits ver- 
trägt es sich, dass er in verschiedenen Instanzen nach einander 
„anhängig" ist oder wird ^®) oder bei verschiedenen Gerichten oder 
Abtheilungen desselben Gerichts^''). Wäre es also gar so 
schwierig gewesen zu dem geschichtlich gegebenen Gedanken 
zu gelangen, dass er in verschiedenen Prozessarten nach ein- 
ander anhängig wird, ist und bleibt? Hätte nicht das Bei- 
spiel des amtsgerichtlichen Mahnverfahrens diese Gestaltung 
des Prozesses als eine der CPO. bekannte erweisen müssen, 
wenn gleich dort der Gesetzgeber den wahren Thatbestand: 
Aufeinanderfolge von Mahnverfahren und ordentlichem Ver- 
fahren innerhalb desfelben Rechtsstreits — im Gewände der Fic- 
tion (§ 636) erscheinen lässt»»)? 

f. Vielleicht aber bedürfen wir dieser Construction den- 
noch zur Erklärung des UrkPr.?! Die Motive folgern aus 



^) üeber diesen Begriff vgl. jetzt besonders Fischer inZ. f. CP. Bd. 
10 S. 419 und Birkmeyer, Grundriss S. 10, 38 f. 

8») CPO. §§ 61, 63, 138, 139, |162, 237, 243, 315, 448, 532, 806 f. 
und oft 

««) CPO. §§ 61, 503, 646, 662, 821. 

8') CPO. §§ 249, 466, 467; vgl. §§ 315, 448, 532 und GVG. § 105. 

88) Vgl. auch die schon erwähnte Verbindung von Arrest und Haupt- 
sache zu Einem Prozess bei Wach, ArrPr. S. 167, 177, 200. 
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ihr die definitive Kraft der eine Einrede als rechtlich unbe- 
gründet verwerfenden Entscheidung. Dies hat, wie oben nach- 
gewiesen^®), schon im gemeinen Rechte fast unbestritten ge- 
golten und — wie hier hinzugefügt werden mag — - soweit 
die Geschichte einen ExPr. kennt *^). Die Motive folgern aus 
ihr das vorbehaltlose Versäumnissurtheil, das aber im UrkPr.^ 
nicht im ordentlichen Verfahren ergeht, und dessen Begrtindimg 
durch die Motive eine so unglückliche ist, dass sie fast an der 
Richtigkeit des zu begründenden Satzes irre macht *^). Sie 
folgern die Zulassung des Eides, dem die Möglichkeit eines defi- 
nitiven Resultates nur ganz vereinzelt *2) und, wie gezeigt wurde, 
ohne Grund entgegengehalten wurde, während der Streit mn 
die Zulassung, der seit der Reception wüthete, mit ganz anderen 
Gründen geführt und entschieden wurde, nämlich mit dem 
Grundsatze der Alleinherrschaft der Urkunde auf der einen, 
mit der „Schleunigkeit" des Eidesbeweises auf der anderen 
Seite *^), usw. usw. Ersparen wir uns den weiteren Nach- 
weis der Ueberflüssigkeit. Dafür ist die ganze nachfolgende 
Darstellung ein einziges grosses Argument, wenn es ihr ge- 
lingt die Probleme des UrkPr. ohne jene „Construction" ihrer 
Lösung näherzuführen. Dabei wird sich aber wiederholt eine 
geradezu verblüffende Erscheinung zeigen, dass nämlich die 
Motive an den wenigen Stellen, wo die Anhängigkeit des 
ordentlichen Verfahrens dazu gelangen könnte sich praktisch 
zu bethätigen, ihr eigenes Werk schnöde verleugnen. Es sei 
hier nur auf die Nothwendigkeit neuer Ladung bei Abstand- 
nahme im Versäumnissverfahren**) hingewiesen. 



3») Oben § 2 Note 26. 

^^) Man lese Bartolus ad 1. 1 § 2 quod ui aut clam 43, 24 n. 9 
(Briegleb, Gesch. Bd. 2 S. 103 f.). 

*') Das kann erst unten § 31 nachgewiesen werden. 

*2) M. W. nur Hann. Prot. S. 3243 f., Nordd. Prot. S. 1092, die hier 
unter dem Drucke von Brieglebs überscharfer Betonung des provisori- 
schen Resultates (oben § 2 z. A.) stehen. 

*3) Das Genauere s. unten § 20. 

**) Mot S. 353 und dazu unten § 83. Vgl. femer § 24 (Widerklage), 
§ 84 (vorläufige Vollstreckbarkeit). 
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Schliesslich sei noch bemerkt, dass die Annahme der An- 
hängigmachung des Nachverfahrens durch die Klage auch nicht 
durch die Gestaltung des Nachverfahrens geboten ist. Nicht durch 
die Eigenart seines Beginnes, denn der CPO. ist nicht fremd 
die Begründung einer neuen Phase des anhängigen Rechts- 
streits durch einfache Parteierklärung (§ 636) oder Verweisungs- 
urtheil (§§ 249, 466 f., 500 f., 528, GVG. § 107), und der 
Vorbehalt ist sachlich die Verweisung des Illiquiden zur abge- 
sonderten Verhandlung. Nicht durch die Möglichkeit einer 
Abweisung mit dem Ansprüche, denn diese erfolgt in der Be- 
rufiings- und Revisionsinstanz auch, ohne dass man deshalb 
deren Beginn auf die Klage zurückbezogen hätte. Endlich 
nicht durch die Einwirkung der früheren Verhandlung und 
Entscheidung auf das Nachverfahren, die ebenso in den Rechts- 
mittelinstanzen besteht (§§ 524, 525, 504, 494 f. usw.). 

Wem die Antithese Freude macht, der mag deshalb, wie 
man die Berufung eine Fortsetzung der Verhandlung erster 
Instanz genannt hat**^), mit der nöthigen Vorsicht*^) die Fort- 
setzung durch das Nachverfahren als eine nicht devolutive, nur 
auf neue Thatsachen zu stützende Berufung bezeichnen. 

Unsere Beweisführung gegen die Motive ist erschöpft. Ist 
sie gelungen, so ist der UrkPr. in den hellen Sonnenschein 
klarer, scharfer Begriffe gerückt. 

Die Klage im UrkPr. macht ihn und nur ihn anhängig, 
und nur wo die CPO., mehr dem Hergebrachten als der Logik 
folgend, das Nachverfahren mit ihm zu Einem Rechtsstreit ver- 
bunden hat, wird dasfelbe unter Benutzung des für den UrkPr. 
constituirten Prozessverhältnisses an denselben angeschlossen: 
das ordentliche Verfahren innerhalb des anhängig bleibenden 
Rechtsstreits beginnt erst, wenn der UrkPr. zu Ende ist*^). 



*») Z. B. Wach, Vortr. S. 180. 

*«) Unten § 40 a. E. 

^'') In ganz anderem Sinne als dem der Motive ist eine wirkliche 
Gleichzeitigkeit des UrkPr. mit dem ^achverfahren allerdings möglich« 
Darüber unten § 44. 
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Es ist nicht der geringste Vorzug dieser einfacheren Auf- 
fassungsweise , dass sie die Verbindung mit dem richtig ver- 
standenen früheren Recht herstellt. Leider hat die CPO. sich 
aber auch sonst die Resultate der „verrotteten" gemeinrecht- 
lichen Theorie in so weitem Umfange angeeignet, dass auch 
vom UrkPr. in seiner heutigen Gestalt das Wort gilt: Processus 
executiuus est infemum unde nuUa est redemptio *^). 



*^) Chartarius, tract. de exec. Pars n n. 9 (nach Mevius, von 
wucherl. Contr. P. II cap. 8 i. f.). 
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Zweites Capitel. 
Der Gegenstand des Urkundenprozesses. 



§ 4. 
Torbemerkung. 

Die nachfolgende Darstellung des UrkPr. wird getragen von 
dem durch Wach im zweiten Paragraphen seines Handbuchs kurz 
entwickelten Gedanken der Unterscheidung eines doppelten 
Prozessgegenstandes, des privatrechtlichen, welcher ist das vom 
Kläger behauptete oder geleugnete Rechtsverhältniss unter den 
Parteien, und des publicistischen, welcher ist das behauptete 
Recht des Klägers nach Massgabe des Prozessrechts 
von den Organen des Staates für seine privatrechtliche Rechts- 
stellung, hier für seinen Anspruch, Rechtsschutz zu verlangen^). 
Dieses publicistische Recht auf bejahendes, d. h. seinem An- 
trage stattgebendes Urtheil hat mit der römischen actio Nichts 



^) Die Bedenken, welche besonders Fischer in seiner lehrreichen 
Besprechung von Waches Handbuch in ZfCP. Bd. 10 S. 426 flf. gegen die 
Annahme eines Rechtsschutzanspruchs erhebt, übersehen vor Allem die im 
Texte hervorgehobenen Worte in W a c h ' s Definition. Gewiss ist der Rechts- 
schutzanspruch nur eine Abstraction aus den „verschiedenen Formen des 
Rechtsschutzes, welche das öffentliche Recht ganz allgemein ohne Rücksicht 
auf das Dasein concreter Berechtigungen ins Leben gerufen hat", denn die 
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gemein, als dass es auf dem Grunde einer vom objectiven 
Rechte, dort dem materiellen, hier dem Prozessrechte, aufge- 
stellten Verheissung ruht^). Es als einen Rechtsschutzanspruch®) 
zu bezeichnen, empfiehlt sich zwar, um das Bewusstsein wach 
zu halten, dass es im Prozesse nur in seiner Richtung auf Be- 
friedigung auftritt, und dass mit seiner Anerkennung als Recht 



Rechtsordnung giebt den Bedürfnissen subjective Rechte, die begrifflich 
erst auf Grund der Rechtsordnung existiren und ihr nachfolgen. So kann 
auch der Rechtsschutz stets nur verlangt werden mit dem Inhalte und auf 
Grund der Voraussetzungen, welche das objective Recht aufstellt Wach 
hat aber auch nicht behauptet, dass das subjective Recht auf Rechtsschutz 
die objective Gestaltung desfelben schaffe. Aber indem die Rechtsordnung 
die Bedingungen genau fixirt, unter denen sie bereit ist Rechtsschutz be- 
stimmten Inhalts zu geben, gewährt sie nach Massgabe dieser Bedingungen 
ein Recht gegen den Staat auf den versprochenen Rechtsschutz. Und dieses 
Recht bildet allerdings ein nothwendiges Glied in der Kette, mittels welcher 
die civilprozessualischen Erscheinungen zu einer Einheit verbunden werden. 
Denn allein dieses Recht erklärt, warum der Gläubiger für denselben 
materiellen Anspruch auf Zahlung von 100 aus Darlehen neben und nach 
einander, ja gleichzeitig (Arrest und Hauptsache) die Hilfe des Staats gegen 
den Schuldner in den verschiedensten Richtungen erhält. Vgl. unten § 5 
z. A. — Zu der von Fischer vermissten festen Fundamentirung des Be- 
griffes, den Wach bisher nur einleitungsweise entwickelt hat, wird die vor- 
liegende Arbeit vielleicht einen Beitrag bilden dürfen. 

2) Man vergleiche das iudicium dabo des Edicts mit § 555: „Ein An-. 
Spruch . . . kann im Urkundenprozesse geltend gemacht werden", mit §§ 796 f., 
231, 542 f. USW. Vgl. dazu unten S. 66. 

3) Sachlich identisch ist der „Anspruch auf gerichtliche Entscheidung", 
den Planck, Lehrbuch Bd. 1 § 51 annimmt, vgl. bes. Nr. I a. E. Allein 
im Verlauf der Darstellung erscheint derselbe oft als Anspruch auf Ent- 
scheidung abgesehen von ihrem Inhalt (z. B. S. 264 f., 291 f.) und ge- 
räth dadurch in Gefahr in dem abstracten Klagrecht aufeugehen, wie er 
andererseits zuweilen in bedenkliche CoUision mit dem materiellen Anspruch 
tritt (z.B. S. 301). — Wegendes von Weismann, Hauptint §20 aufgestell- 
ten Klaganspruchs s. jetzt Wach, Handb. Bd. 1 S. 16 Note 13. — Wach 's 
Verdienst besteht vor Allem darin den Rechtsschutzanspruch als rein pu- 
blicistischen klar erkannt, ihn aus der unglücklichen Rolle einer „Function" 
oder „Potenz" des materiellen Rechts befreit zu haben. Deshalb wäre es 
ein müssiges Spiel, die Vielen herzuzählen, die vor ihm das dunkle Gefühl 
der Sache oder diese selbst ohne Erkenntniss ihres Werthes hatten. Unter 
ihnen stehen die Motive mit ihrem „klägerischen Prozessrecht" obenan. 
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der Prozess durch diese Befriedigung beendet ist. Allein unsere 
am Privatrecht grossgezogene Dogmatik verbindet mit dem Be- 
griflFe des Anspruchs so sehr den des durch Klage erzwingbaren 
Fordemdürfens, dass es nicht tiberflüssig ist hier zu betonen, 
dass dem publicistischen Anspruch nicht immer eine erzwing- 
bare oder gar durch Klage erzwingbare Pflicht des ange- 
sprochenen Staatsorganes gegenüber steht, sondern nur die 
Pflicht des Staates selbst. So wenig daher ein Anspruch und 
ein subjectives Recht auf Theilnahme an den Reichstagswahlen 
geleugnet werden darf, weil es nicht im Sinne des Privatrechts 
gegen die Behörde, welche die Wählerlisten aufstellt, erzwungen 
w^erden kann^), so wenig beweist die mangelnde Erzwingbarkeit 
gegen den falsch urtheilenden Richter die Nichtexistenz des 
publicistischen Anspruchs auf bejahendes Urtheil. 

Der Rechtsschutzanspruch verlangt vom Staate die Ge- 
währung einer Rechtsschutzhandlung bestimmten Inhaltes. Dieser 
Inhalt wird einerseits durch das Privatrechtsverhältniss gegeben, 
das geschützt werden soll, andererseits durch die Art dieses 
Schutzes. Das Letztere tritt in Wachs Darstellung nicht scharf 
genug hervor. Aber wenn auch gewisse und selbst grosse 
Theile des Prozessrechts bei der Verfolgung jedes Rechtsschutz- 
anspruchs gelten, z. B. Partei- und Prozessfähigkeit usw., 
so ist doch der Inhalt des Prozesses und der Prozesshandlungen, 
von äusseren Formen abgesehen, ein so durchgreifend verschieden- 
artiger bei den einzelnen Rechtsschutzansprüchen der Leistungs-, 
Feststellungs-, Vollstreckungs-, Arrest-, Mahn-, Urkunden- usw. 
Klage, dass ein genereller Anspruch auf Rechtsschutz ebenso- 
wenig zur Erklärung genügt, als etwa der Begriff subjectives 
Privatrecht für sich die besondere Wirkung der dinglichen und 
persönlichen Rechte erklären könnte. Deshalb ist die Diffie- 
renzirung der Rechtsschutzansprüche, die Wach nur als gestattet 
ansieht, eine dringende Nothwendigkeit, um den Begriff selbst 



*) Vgl. Wahlgesetz vom 31. V. 69 § 8, Reglement vom 28. V. 70 § 3. 
Ebenso braucht umgekehrt der publicistischen Pflicht nicht immer ein sub- 
jectives Recht zu entsprechen. Vgl. unten § 29 Note 29. 
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fruchtbar zu machen*^). Der Verlauf der vorliegenden Arbeit 
wird zahlreiche Belege dafür bieten. 

Der Rechtsschutzanspruch ist publicistisches Recht gegen 
den Beklagten den Rechtsschutz in seiner eoncreten Gestaltung 
zu dulden. Diese Pflicht ist scharf zu trennen von der dem 
materiellen Anspruch gegenüberstehenden zur Erfüllung desfelben, 
sie ist als publicistische in ihrer Existenz bedingt durch die 
Unterworfenheit unter die Staatsgewalt, ihren Inhalt aber 
empfängt sie erst durch den Rechtsschutzanspruch des Klägers®). 
Ob es neben dieser Pflicht noch Handlungspflichten des Be- 
klagten als solchen giebt, kann hier ausser Betracht bleiben, 
weil solche Pflichten den Gang und die Form des Verfahrens 
und die Bedeutung der einzelnen Prozesshandlungen beeinflussen, 
nicht aber den Prozesszweck und den Prozessgegenstand mit- 
bestimmen würden. 

Der Rechtsschutzanspruch ist Mittel zur Bewähning des 
privaten Rechts, das seine Voraussetzung bildet. Wie aber die 
einzelnen Formen des Rechtsschutzes verschiedenen wirthschaft- 
lichen Schutzbedürfuissen genügen sollen, so treten sie auch 
bald neben das gefährdete bald das verletzte subjective Recht, 
bald auch neben die noch unverletzte Rechtsstellung zum Schutze 
gegen künftigen Angriff. Daraus ergiebt sich, dass das private 
Rechtsverhältniss Gegenstand des Prozesses^) in sehr verschie- 
denem Masse und Sinne sein kann, und dass insbesondere die 
Möglichkeit rechtskräftiger Entscheidung nicht das alleinige 
Merkmal des Prozessgegenstandes, mindestens ausserhalb des 
ordentlichen Verfahrens, ist. Im Arrestprozess ist der materielle 
Anspruch nach § 800 ebenso zweifellos als Voraussetzung des 



^) Wie weit sie zu gehen hat, ist eine andere, hier nicht zu erörternde 
Frage. 

ö) Dadurch wird eine directe publicistische Rechtsbeziehung unter dea 
Parteien hergeseUt. A. M. Planck, Lehrbuch Bd. 1 § 42, 50, Birk- 
meyer, Grundriss S. 121. Vgl. dagegen Wach im Arch. f. civ. Pr. Bd. 64 
S. 206 ff. 

'^) Um dem Bedenken von Fischer a. 0. S. 427 zu genügen, sei aus- 
drücklich betont, dass das private Recht im Prozesse bis zum ürtheil nur 
als behauptetes auftritt, soweit es sich nicht gerade um die Verfolgung des. 
rechtskräftig festgestellten handelt (§ 660 CPO.). 
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Arrestanspruchs Gegenstand der Verhandlung und Entscheidung, 
als er zweifellos nicht zu rechtskräftiger Entscheidung gelangen 
kann. — Dadurch ist für die Behandlung des UrkPr. eine 
doppelte Betrachtung des materiellen Anspruchs geboten. Es 
ist zunächst gegenüber abweichenden Anschauungen zu unter- 
suchen, ob überhaupt der materielle Anspruch Gegenstand des 
Prozesses ist, und dann zu fragen, in welchem Sinne er die 
Voraussetzung des besonderen Rechtsschutzes bildet, m. a. W. 
ob imd wie weit der Richter den materiellen Anspruch als be- 
stehend feststellen muss. Das rechtfertigt die Wiederkehr 
der Erörterung des materiellen Anspruchs unten in § 5 und 
§ 8, die Nichts weniger als eine Wiederholung ist. Die scharfe 
Trennung endlich des privatrechtlichen und des publicistischen 
Anspruchs, welche bei der ordentlichen Leistungsklage fast un- 
möglich erscheint, weil hier der materielle Anspruch die alleinige 
Voraussetzung des publicistischen ist, wird bei der Leistungs- 
klage im UrkPr. sehr viel leichter, und die sorgfältige Aus- 
einanderhaltung beider in der folgenden Arbeit wird deshalb 
dem Wach'schen Gedanken eine hoflFentlich nicht unerwünschte 
Unterstützung bringen, indem sie das Verhältniss beider ver- 
anschaulicht. 

Dabei wird überall nur vom UrkPr. gesprochen, weil der 
WPr. als Unterart desfelben allen Normen des UrkPr. unter- 
liegt, dies also nicht besonders hervorgehoben zu werden ver- 
dient. Es wird dem UrkPr. gegenübergestellt das ordentliche Ver- 
fahren; darunter wird durchweg das den Regeln der §§ 230 IF. 
untergebene, re integra auf Grund desfelben materiellen An- 
spruchs durch ordentliche Leistungsklage anhängig gemachte 
Verfahren, der mit dem UrkPr. electiv concurrirende ordentliche 
Prozess verstanden. Wesentlich verschieden davon, aber häufig 
zum Schaden der Sache damit verwechselt, ist dasjenige ordent- 
liche Verfahren, welches nach Beendigung des UrkPr. zur Er- 
gänzung der beschränkten Cognition als begrififlich secundäres 
Verfahren gegeben wird, das Nachverfahren®). Das Letztere 



^) Dieser Name empfiehlt sich, weil er sich sowohl der gemeim-echt- 
liehen Nachklage mit einer der Sachlage entsprechenden Aenderung als den 

stein, Urkunden- und Wechselprozess. 4 
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aber kann keinen Aufischluss über die Natur des UrkPr. ge- 
währen, weil es selbst von dessen Gestaltung durchaus abhängig 
ist. Die angedeutete Verwirrung wächst, sobald mit dem 
Wechsel, dem „modernen instrumentum guarentigiatum", operirt 
wird. Hier ist das ordentliche Verfahren ein dreifaches: die 
Verfolgung des Wechselanspruchs im ordentlichen Prozess, das 
Nachverfahren nach dem Wechselprozess und die ordentliche 
Klage zur Verfolgung des dem Wechsel zu Grunde liegenden 
Rechtsverhältnisses. Um zu der geradezu alltäglichen Ineinander- 
schiebung dieser verschiedenen Prozesse sub rubrica ordentliches 
Verfahren möglichst selten Anläss zu geben, wird der Wechsel 
als Klagurkunde in den Beispielen im Allgemeinen nicht ver- 
wendet werden, später jedoch in seiner Eigenart volle Wür- 
digung finden. 

Zum Schlüsse dieser Vorbemerkung möge denen, welche 
einen Rechtsschutzanspruch nicht anzuerkennen vermögen, in 
Erinnerung gebracht werden, dass sich die Frage nach Inhalt 
und Voraussetzungen desfelben in die andere „praktische" auf- 
lösen lässt: Was gewährt die Verurtheilung im UrkPr. dem 
Kläger, und wann darf der Richter sie aussprechen? Ihre Be- 
antwortung wird also auch grundsätzlichen Gegnern nicht ohne 
Interesse sein, die dann das Wort Rechtsschutzanspruch über- 
lesen mögen — und ohne Schaden für die Sache können. 

Damit ist nun allerdings keineswegs zugegeben, dass der 
Rechtsschutzanspruch „ein rein theoretisches Gebilde" sei, dass 
er der realen Existenz entbehre; aber es wird bereitwillig 
anerkannt, dass er die Abstraction aus einer Reihe von Er- 
scheinungen ist, die man bisher ausschliesslich empirisch be- 
trachtete und behandelte. Als begriffliche Einheit dieser Er- 
scheinungen besitzt er an realer Existenz ebenso viel oder 



wiederholt vorgeschlagenen Ausdrücken Vorverfahren und Hauptverfahren 
anschliesst. Vgl. Wach, Hdb. Bd. 1 S. 26, 30, welchem der gleiche Vor- 
schlag der Motive S. 30 entgangen ist. Letztere wollen a. 0. den Namen 
Nachverfahren fiir die Erledigung des Eidesurtheils anwenden. M. W. ohne 
Nachfolge. — Der im sächsischen ExPr. (vgl. z. B. ErlPO. v. 1724 t VI 
§ 1, 2) übliche Name Widerklage war nie zutreffend und ist für das heutige 
Recht unmöglich. 
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wenig als der Begriflf des subjectiven Rechts*), und als Begriflfe 
{Baum, Thier) überhaupt haben können, er hindert deshalb eben- 
sowenig wie andere das einzelne Rechtsschutzbegehren nach 
Inhalt und Voraussetzungen auch durch die Abstraction hin- 
durch rein empirisch zu betrachten. 

§ 5. 
A. Der materielle Anspruch. 

Der UrkPr. hat sich im Laufe seiner Entwicklung aus 
einem reinen Vollstreckungsverfahren ohne Entscheidung tlber 
den materiellen Anspruch in eine summarische Cognition des- 
lelben verwandelt, aber er ist nie Etwas Anderes gewesen als 
Leistungsklage im weiteren Sinne des Wortes, d. h. eines der 
Rechtsmittel, welche mittelbar oder immittelbar dem Zwecke 
der Realisirung des befriedigungsbedürftigen materiellen An- 
Spruchs dienen^), und diese Einheit des Zweckes stellt das 
innere Band zwischen seinen verschiedenen Formen dar. Der 
materielle Anspruch aber ist schlechthin derselbe, welches Mittel 
zu seiner Realisirung auch nach den Umständen angewendet 
werden kann. Wer 100 ausleiht, hat 100 aus Darlehen zu 
fordern, nicht mehr und Nichts Anderes, mag er nun Beweis- 
urkunden oder eine vollstreckbare Urkunde darüber in Händen 
haben oder in deren Ermangelung auf ordentlichen Prozess 
oder Mahnverfahren verwiesen sein : sein Anspruch auf Leistung 
gegen den Beklagten bleibt stets auf Befriedigung durch die 



*) Dass die CPO. ihn nicht ausdrücklich anerkennt, ist gleichgiltig. 
Im corpus iuris steht auch nichts von dem Begriffe des subjectiven Rechts, 
und wo sind im Strafgesetzbuch Begriff und Arten des Vorsatzes geregelt? 

^) Anders im früheren Rechte nur diejenigen sächsischen Juristen, 
welche im ürkundenbeweise aller Parteibehauptungen das Wesen der Sache 
sahen. Sie lassen auch Provocations- und Pr^udicialklagen zu. Vgl. statt 
Aller Kori, ExPr. §6, — Völlig vereinzelt steht die Behauptung von Loe- 
ning, Widerklage S. 187, dass im UrkPr. der CPO. auf Feststellung nach 
§ 231 geklagt werden könne. Dies träfe selbst dann nicht zu, wenn es an 
sich mit dem Wortlaute des § 555 zu vereinigen wäre, weil es den Prozess* 
zweck ignorirt. 

4* 
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Zahlung oder Beitreibung der 100 gerichtet. Verschieden ist 
in allen diesen Fällen nur der Rechtsschutzanspruch. Dem 
entspricht auch der Wortlaut des Gesetzes, das von Geltend- 
machung des Anspruchs auf Zahlung usw. oder aus Wechseln 
im UrkPr. spricht (§§ 555, 560, 563, 565), das eine Abweisung 
mit dem Ansprüche kennt (§ 560 Abs. 1) und damit zweifellos 
keinen anderen als den materiellen Anspruch meinen kann 2). 
Es ist dieser Punkt indessen von so erheblicher Bedeutung» 
dass er mit der Verweisung auf den Wortlaut nicht abgethan 
werden kann. Die Behauptung nämlich, dass im UrkPr. bezw. 
in dem ihm gleichartigen ExPr. der materielle Anspruch nicht 
Streitgegenstand sei, ist in verschiedenen Formen weit verbreitet 
und an sich mit der Fassung des § 555 nicht unvereinbar. 
Zunächst hat Briegleb in seiner Geschichte des ExPr. die 
Behauptung aufgestellt, dass die Verschiedenheit desfelben vom 
ordentlichen Verfahren im Streitgegenstande zu suchen, und 
nicht dem Prozessrecht, sondern dem materiellen Civilrecht zu- 
zuweisen sei, welches in dem ins paratae executionis dem Gläu- 
biger ein neues materielles Recht gegeben habe^). Den berech- 
tigten Kern für die allerälteste Gestalt der guarentigiirten 
Urkunde dürfen wir nicht verkennen, aber wenn Briegleb diese 
Behauptung dann in der Einleitung dahin formulirt, dass auch 
im modernen ExPr. ein aliud ius verfolgt werde als in dem 
entsprechenden ordentlichen Prozesse, dass sonach — und darin 
liegt die praktische Seite der Sache — aus dem „materiellen Akti- 
onenrecht" zu beantworten sei, ob und wann ein Anspruch zur 
summarischen Rechtsverfolgung geeignet ist*), so liegt die Ver- 



2) Vgl. Wach, Handb. Bd. 1 S. 294 f. — Dass im fünften Buche der 
CPO. Anspruch im Sinne von Rechtsschutzanspruch gebraucht sei, Wach 
a. 0. S. 297, wenn das überhaupt je im Gesetze geschehen ist, kann nicht 
zugegeben werden. Vgl. unten § 40 und im Allg. Planck, Lehrbuch Bd. 1 
S. 412 f. und Fischer in ZfCPr. Bd. 10 S. 432 f. 

3) 2. Aufl. Bd. 1 S. 35, 83, 239 und oft. 

*) Einleitung S. 5, 344 f. 505 f., 512 f. Ihm stimmen bei bezüglich 
des aliud ius Leopold im MagfHannR. Bd. 3 S. 127, Hann. Prot. S. 3215, 
Plösz, Beiträge zur Theorie des Klagrechts, Leipzig 1880, S. 142 f. u. A. 
Der Sache nach auch die Motive sammt ihrer Gefolgschaft mit der An- 
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wechslung auf der Hand. Es wird das prozessuale Recht auf 
Rechtsschutz besonderer Art in Gegensatz gestellt zu dem ma- 
teriellen Recht auf Leistung. So gewiss der Streitgegenstand 
ein anderer im UrkPr. als im ordentlichen ist, so gewiss liegt 
die Verschiedenheit eben nur in dem andersgearteten Rechts- 
schutzbegehren. Briegleb jedoch, dem der Gedanke eines zwie- 
fachen Prozessgegenstandes fremd blieb, der aber klar erkannte, 
dass die Form des Verfahrens den Unterschied nicht bedingen 
konnte, wie seine Gegner annahmen, war nun dazu gezwungen 
jede Verschiedenheit des Prozessgegenstandes in dem verfolgten 
Privatrecht zu suchen^). 

Es ist dann weiter der Versuch gemacht worden dieses 
aliud ius als besonderen materiellrechtlichen Anspruch zu for- 
muliren. Es soll sein das Recht auf provisorische Zahlung*) 
oder auf Zahlung unter OflFenhaltung der Frage der Anwart- 
schaft auf dauerndes Behalten ''). Gegen ein solches Nebenrecht 
lässt sich die Zulässigkeit der Einreden aus dem „Hauptrecht*' 
nicht einhalten. Der Hinweis auf Pfand und Bürgschaft 
würde dieses Argument®) beseitigen. Aber durchschlagend ist 
gegen die Annahme desfelben die Erwägung, dass es ausserhalb 
des Prozesses schlechthin nicht existirt und auch im Prozesse 
nur in besonderen Fällen in die Erscheinung tritt. Sollte es 
aber Prozessgegenstand sein, so müsste es schon in der Klage 
erhoben werden. ^ Dem steht die Fähigkeit und Tendenz des 



nähme eines „Hauptrechts", dem logisch ein Nebenrecht entsprechen muss. 
~ Bezüglich des „materiellen Aktionenrechts" z.B. Drechsler in ZfCPr. 
Bd. 1 S. 206 £, Weismann, Hauptinterv. S. 85 N. 5. 

^) Gegen ihn zuerst Wach, Arrest-Prozess S, 168 Note 4, Weismann 
a. 0., Drechsler a. 0. S. 203 u. v. A. — üeber die theilweise Berechtigung 
seiner Ansicht s. oben § 2 Note 5. 

6) Buchka, Einfluss des Prozesses, Rostock 1846 f., Bd. 2 S. 144. 

■') Degenkolb, Einlassungszwang u. Urtheilsnorm, Leipzig 1 877, S. 255. 
Abwegig ist der Versuch den Anspruch auf provisorische Befriedigung in 
einen solchen auf einstweilige Deckung, d. i. einen Sicherungsauspruch 
aufzulösen. Deckung und BeMedigung sind begrifflich und praktisch ver- 
schieden. 

^) Dessen sich die Motive S. 848, freilich zu anderen Zwecken, be- 
dienen. Vgl. oben S. 34. 
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UrkPr. ein definitives Urtheil zu erreichen entgegen. An sich 
ist allerdings ein solcher materieller Anspruch nicht undenkbar 
und dem positiven Rechte nicht fremd, das in A. 78 der WO. 
ein in jeder Prozessart zu verfolgendes ausserprozessuales ma- 
terielles Recht auf Zahlung unter Resolutivbedingung aufetellt 
Das Vorbehaltsurtheil im UrkPr. ist aber nicht Bejahung eines 
solchen Rechts auf provisorische Zahlung, sondern provisorische 
Bejahung des Rechts auf Zahlung®). 

Endlich ist in mancherlei Wendungen behauptet worden, 
der UrkPr. habe gar nicht den Anspruch, nicht „das Materielle 
der Sache" zum Gegenstande, er sei „Prozess mit formalem 
Recht", in dem nur über Echtheit und Wirksamkeit der Ur- 
kunden entschieden, die formellen Voraussetzungen der Ver- 
urtheilung geprüft würden usf.*^). Der Ursprung dieser An- 
sicht liegt in der Wahrnehmung, dass im UrkPr. der Beklagte 
sich über die Klagethatsachen nicht zu erklären braucht, ja 
dass er im früheren Recht ausschliesslich ad recognoscendum 
uel diffitendum geladen wurde. Das aber ist eine Folge der 
Anticipation des Urkundenbeweises"), welche die „Einlassung" 
gegenstandslos macht. Da aber die Urkunden als Beweis- 
urkunden zu wirken bestimmt sind, so müssen eben die durch 
sie bewiesenen Thatsachen, d. h. der Klagegrund, der materielle 
Anspruch Prozessgegenstand sein. Die gegnerische Ansicht 
ignorirt die Entwicklung des ExPr. auf deutschem Boden, wie 
die Verhandlung und Entscheidung der nicht gegen die Urkunden 
gerichteten Sacheinreden. Aber mit einer kleinen Wendung 
lässt sich ihr der sehr ansprechende Ausdruck geben, dass 
Prozessgegenstand zwar der Anspruch sei, aber nur insoweit er 
sich aus den vorgelegten Urkunden ergiebt, dass also hier das 



*) Auch der Wechsel ist nicht ein materielles Recht auf Zahlung 
saluis exceptionibus, denn die dagegen zulässigen Einreden kommen, soweit 
nicht prozessuale Gründe entgegenstehen, vor der Zahlung zur Geltung. 

i<>) Vgl. z. B. Oster loh, S. Pr. S. 57, Hannöv. Prot. S. 8215 u. 3248, 
Nordd. Prot S. 1965, v. Bar, Beweisurtheil, Hannover 1866, S. 276, dens., 
CPr., Leipzig 1878, S. 74, Siebenhaar zu § 558. Vgl. auch Motive S. 848. 

^*) Das Nähere unten § 15. 
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Prozeßsrecht ebenso „papiermässige Eechte" geschaffen habe, 
wie das materielle Recht in den Scripturobligationen. Darin 
läge dann allerdings ein gut Theil Wahrheit, weil damit, dass 
der Anspruch Prozessgegenstand ist, Nichts ausgesagt ist darüber, 
wie er es ist. Es ist darauf später einzugehen^*). Davon aber, 
dass er es ist, werden wir oft und nachdrücklich Gebrauch 
machen. 

B. Der summarische Beehtsschiitzaiisprach. 

§6. 
I. Inhalt. 

Der Rechtsschutzanspruch ^) , das prozessuale Recht, das 
Kläger in der ordentlichen Leistungsklage geltend macht und das 
der Staat durch das bejahende Urtheil befriedigt, verlangt und er- 
reicht Rechtsschutz in doppelter Richtung: das Urtheil enthält 
die Feststellung des Anspruchs und das Befriedigungsgebot an 
den Schuldner, es hat Rechtskraft und ist Vollstreckungstitel. 
Diese beiden Ziele des Leistungsprozesses bilden eine untrenn- 
bare Einheit, und die Verneinung auch nur Eines derselben hat 
unweigerlich die Abweisung der Klage zur Folge. Ihre Er- 
reichung ist bedingt durch eine erschöpfende Sachverhandlung 
mit vollem Gehör des Beklagten. 

Die Feststellungsklage verfolgt und erreicht — ebenfalls 
auf dem Wege unbeschränkter Sachverhandlung — nur den ersten 
dieser Zwecke. Das Feststellungsurtheil hat zwar die Rechts- 
kraft, aber es ist selbst dann nicht Vollstreckungstitel, wenn 
bei der positiven Feststellungsklage ein Leistungsanspruch den 
materiellen Prozessgegenstand bildet. 

Es liegt nahe diese plastische Abtrennung des einen Pro- 
zesszweckes auch auf den UrkPr. anzuwenden und in ihm das 



12) Unten § 8, § 14 a. E. S. 67 und § 20 z. A. 

1) Zum Folgenden vgl. insbes. Wach, Handbuch Bd. 1 § 2, Weis- 
mann, Hauptintervention § 20, sowie De genkolb, Einlassungszwang und 
ürtheilsnorm S. 73 f. 
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Gegenstück zur Feststellungsklage zu sehen, indem man ihm 
die ausschliessliche Richtung auf die Verurtheilung, das Be- 
friedigungsgebot, zuschreibt^). Das positive Recht kennt nun 
zwar Klagen, welche ausschliesslich dieses Ziel verfolgen, in 
den sog. Vollstreckbarkeits- oder Vollstreckungsklagen der §§ 
660, 667, 705 8), der UrkPr. dagegen schliesst den Feststel- 
lungszweck so wenig aus wie der frühere ExPr., denn er ist 
fähig zu rechtskräftiger Bejahung oder Verneinung des mate- 
riellen Anspruchs zu führen. Auch in ihm bilden sonach Fest- 
stellung und Verurtheilung, beide im Dienste des höheren 
Realisirungszweckes, das Ziel des Prozesses. Den Unterschied 
von der ordentlichen Leistungsklage bildet bezüo^lich des Zweckes 
nur die Lockerung der Verbindung beider. Während sie dort 
eine unlösliche Einheit darstellen, sind sie hier von einander 
trennbar. Der UrkPr. ist fähig im Interesse des praktisch 
dringenderen Bedürfnisses der Verurtheilung die Feststellung 
fallen zu lassen, weil er seine Ziele nicht durch erschöpfende, 
sondern durch eine auf das Liquide beschränkte Sachverhand- 
lung erreicht. Wenn und soweit durch sie der Ausschluss des 
vollen Gehörs gegen den Beklagten in Wirksamkeit tritt, aber 
auch nur so weit, muss der UrkPr. den von vornherein mit- 
verfolgten Feststellungszweck aufgeben, sich mit der Verurthei- 
lung begnügen und die Rechtskraftgewährung einem weiteren 
Verfahren überlassen, weil sie mit beschränkter Cognition begriff- 
lich nicht zu vereinen ist. 

Dieser Verzicht auf die Feststellung ist der Preis, um den 
Kläger die Beschränkung des beklagtischen Gehörs erreicht, 
und es entspräche, wie oben ausgeführt, weder der Gerechtig- 
keit noch dem Bedürfnisse einer gesunden Rechtspflege ihm 
denselben abzufordern, wo er die Gegenleistung nicht erhält, 
weil das Urtheil ohne Beschränkung des Beklagten ergeht — 



2) Weis mann a. 0. S. 79, vgl. aber auch S. 62 Note 4. 

8) Sie dürfen nicht mit der actio iudicati verwechselt werden, deren 
Besonderheit auf materiellrechtlichem Gebiete liegt Sie ist Geltendmachung 
des Anspruchs auf Leistung nach Massgabe des ürtheils. Die preuss. Ver- 
ordnung V. 1. VI. 1833 § 1 Nr. 3 Hess dieselbe beschränkt im Mandats- 
prozesse zu. 
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ohne andere Grundlage und Wirkung, als wenn es auf ordent- 
liche Leistungsklage ergangen wäre. Aus dem Princip der 
summarischen Cognition ist Etwas Anderes nicht zu folgern. 
Deshalb ist es irrig, wenn dem UrkPr. die Richtung auf pro- 
visorische Streiterledigung zugeschrieben wird. Er soll nicht, 
er kann nur das Ergebniss der Verurtheilung ohne Feststellung 
haben, und auch dieses Ergebniss ist nicht provisorisch im 
Sinne der einstweiligen Verfügung: nicht Zustandsregelung vor- 
behaltlich der Bestätigung, sondern Befriedigung, echte rechte 
Vollstreckung*) vorbehaltlich der Wiederaufhebung ^) ist die 
Wirkung des nicht rechtskraftfähigen Urtheils: es ist resolutiv 
bedingtes Befriedigungsgebot*). 

Danach ist der vom Kläger im UrkPr. erhobene, kurzweg 
der summarische Rechtsschutzanspruch ^) gerichtet 

auf Verurtheilung nach Massgabe des liquiden 
Streitstoffes, und demgemäss eines soweit 
nöthig beschränkten Gehörs des Beklagten, 
und auf Feststellung, soweit diese Beschrän- 
kung nicht in Wirksamkeit tritt. 
Die Verwerthung des Gedankens der summarischen, d. h. 
auf das Liquide beschränkten Sachverhandlung führt zu der 
Frage, wann die Beschränkung vorliegt, und zu der weiteren, 
in welchem Umfange sie wirke. Die CPO. hat nur die 
Erstere beantwortet, die Zweite der Wissenschaft überlassen ®). 
Da die Gerechtigkeit erfordert, dass der in seiner Ver- 
theidigung vorläufig beschränkte Beklagte später das volle 
Gehör erhält, so müssen wir folgern, dass im Sinne des Ge- 
setzes die Beschränkung sich deckt mit der Zulassung des 
Nachverfahrens, dass also nach dem Gesetz die Vertheidigung 



*) Der Pfändung, welche das Pfandrecht der §§ 709, 730 gewährt, 
folgt die Versteigerung und Befriedigung des Gläubigers. Anders bekannt- 
lich beim Arrest 

*) Darüber das Nähere unten in § 34. 

®) Dies wird scharf betont von Hellmann, Lehrbuch S. 934 und oft. 

'^) Dieser von Weismann a. 0. gebrauchte Ausdruck ist nicht ganz 
genau, er sei um seiner Kürze willen Mangels eines besseren gestattet. 

8) Vgl. oben S. 24. 
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bechränkt war, wenn der Beklagte „dem geltend gemachten 
Anspruch widersprochen hat" (§ 562). 

Damit hat die CPO. zwar dem Gedanken der summa- 
rischen Cognition die Spitze abgebrochen, aber ihn nicht auf- 
gegeben. Denn der Gesetzgeber hat auch die Ausführbarkeit 
seiner Anordnungen ins Auge zu fassen, weil „wie das Leben so 
auch die Rechtsbildung keine absolute Consequenz verträgt" ®), 
und es ist schon früher darauf hingewiesen worden, dass — 
wenn nicht das Gesetz feste Grenzen zieht — der Gedanke 
der summarischen Cognition zu praktischen Unzuträglichkeiten 
führen muss. Zwischen der Belastung des UrkPr. mit dem 
Vorbringen des Illiquiden und der Prüfung desfelben auf seine 
Erheblichkeit einerseits und der 'grundsätzlichen Verdoppelung 
der Prozesse andererseits ist zu wählen ^^). Die CPO. hat 
hier wie auch sonst ein Compromiss vorgezogen, mit dem sie 
sich der langen Reihe der Particularrechte zugesellte. Wie 
nach § 513 die Gesetzesverletzung in gewissen Fällen als un- 
bedingt causal anzusehen ist, mag im concreten Falle ihre 
Unerheblichkeit noch so offen liegen, so hat hier das Gesetz, 
erfreulicher Weise ohne den Nothbehelf der Fiction, die Be- 
schränkung der Vertheidigung in gewissen Fällen als unbedingt 
vorliegend, in den übrigen als ebenso unbedingt nicht vorlie- 
gend bezeichnet und damit feste Kriterien für die Beantwortung 
der Frage aufeestellt. 

Zugegeben, dass es dadurch den Beklagten zimi zweck- 
losen Streiten zwingt, ihn nöthigt, einen Anwalt zu bestellen, 
um die „formale Contestation" des Widerspruchs selbst da 
vorzunehmen, wo derselbe für den UrkPr. aussichtslos ist. 
Zugegeben auch, dass es ungerechtfertigt ist, aus ^em 
NichtStreiten im UrkPr. das Nichtstreitenwollen im Nachver- 
fahren zu schliessen, und dass auf der andern Seite das Nach- 
verfahren einem Beklagten eröffiuet wird, der es nicht verdient, 
weil seine Einreden als unbegründet definitiv verworfen sind. 
Es ist eben das Schicksal jedes Compromisses rechts und links 



^) Von Wilmowski, Konkursordnung S. 8. 
10) Motive S. 354. — Vgl. oben S. 18 f. 
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anzustossen und die Intransigeiiteii der beiden zu vereinigenden 
Richtungen") unbefriedigt zu lassen. 

Wir stehen trotzdem nicht an den Mittelweg der CPO. 
für den weitaus besten und vernünftigsten zu erklären , der je 
gesetzliche Geltung gefunden hat. Denn er schafft zum Segen 
der Praxis das vorbehaltlose Versäumnissurtheil — und 70 ®/o aller 
Urtheile im Urk.- und WPr. sind solche — , und er schafft 
den generellen Vorbehalt. Und mit ihm bleibt in Geltung der 
oberste Satz der summarischen Cognition: Nachverfahren, wo 
das Gehör beschränkt war, wie mit § 513 der Satz gilt: Re- 
vision, wo das Urtheil auf Gesetzesverletzung beruht. 

Mit dem klägerischen Rechtsschutzbegehren deckt sich das- 
jenige gegensätzliche, welches der Beklagte in seinem Abwei- 
sungsantrage verfolgt. Es ist zunächst, wie jedes Abweisungs- 
begehren gegen eine Leistungsklage *^), gerichtet auf Aberkennung 
des materiellen Anspruchs, auf die negative Feststellung des- 
felben. Ihm kann aber nur stattgegeben werden, wenn der 
Ungrund des klägerischen Anspruchs festgestellt werden kann 
ohne den Einfluss der Beschränkung des Gehörs, die im Namen 
der Parteiengleichheit mittels eines rein reflectorischen Pro- 
zesses auch dem Kläger auferlegt ist ^^). Nur soweit also der 
Anspruch an sich, d. h. abgesehen vom Beweise, oder soweit 
er vermöge einer nicht neutralisirten liquiden Einrede sich 
als unbegründet erweist, kann die negative Feststellung im 
UrkPr. erfolgen (§ 560 Abs. 1). Wenn dagegen dem Kläger 
Angriff oder Widervertheidigung nur vermöge der Beschrän- 
kung auf das Liquide misslingt, kann nur vorbehaltlich des 
Nachverfahrens (als unstatthaft) abgewiesen werden. 

Die CPO. stand hier vor derselben Frage, die sich vor- 
hin bezüglich der Vertheidigung erhob: es war zu wählen 
zwischen dem Zwange zum Vorbringen des Illiquiden und 



") Vgl. Levy in Behrends Ztschr. Bd. 3 S. 529, Wach, Kr. VJSchr. 
Bd. 15 S. 369, sowie Seuffert zu § 562 Bern. 1, Hellmann, Comm. 
Bd. 2 S. 523. 

12) Vgl. Wach, Handb. Bd. 1 S. 14 Note 5. 

18) VgL unten § 20. 
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dessen Relevanzprüfung einerseits und der grundsätzlichen Zu- 
lassung des Nachverfahrens mit vorweggenommener Replik an- 
dererseits. Die „Gesetzgeber" erkannten indessen nicht genügsam 
die Gleichartigkeit der beiden Fälle und stellten sich hier 
ohne jedes Compromiss rückhaltlos auf den Boden der ersten 
Ansicht: Kläger muss die illiquide Replik vorbringen und das 
Gericht ihre Erheblichkeit gegenüber der liquiden Einrede 
prüfen. Die Folge war, dass das Nachverfahren des § 560 
Abs. 2 ganz inconsequent zum besonderen Prozess wurde ^*). 
Der Rechtsschutzanspruch des Klägers wird im Wege 
der summarischen Cognition verhandelt, die in der Beschrän- 
kung zunächst des Beklagten, dann aber auch des Klägers als 
Replikanten auf das Liquide besteht. Da nun die Vertheidi- 
gung, soweit sie nicht blosses Leugnen ist, im contradictorisch 
gestalteten Prozess erst dann erheblich wird, wenn der rein 
einseitige Angriff an sich wirksam und durchdringend ist, so 
zerfällt für die abstracte Betrachtung der Prozess in eine Reihe 
von Stadien, deren erstes den Angriff, deren weitere Einreden, 
Repliken usw. bejahen müssen, um jeweils den Uebergang 
zum nächstfolgenden erforderlich zu machen*^). Demgemäss 
kommt eine Beschränkung der Vertheidigung nur dem an sich 
begründeten Rechtsschutzbegehren des Klägers gegenüber zur 
Wirkung. Dem unbegründeten gegenüber bleibt sie — wie 
die Vertheidigung im Ganzen — unerheblich. Daraus entnimmt 
die Gesetzgebung das Recht dem dringenden Bedüi-fhisse der 
Beschleunigung dadurch zu entsprechen, dass sie die Beschrän- 
kung des Gehörs schon im Verfahren eintreten lässt, das Illi- 
quide nicht nur von der Berücksichti^ng bei der Urtheils- 
Mlung^*), sondern schon von der Erörterung in der Stoff- 
sammlung ausschliesst. Damit erwächst ihr aber auch die 



1*) Das Nähere unten in §§ 30 und 37 f. 

^^) Vgl. Briegleb, Einl. S. 356. Diese Zerspaltung war praktisch im 
sollemnis ordo iudiciorum. Vgl. Briegleb a. 0. S. 35 ff., Wachf, Hdb. 
Bd. 1 § 5 Note 2 (S. 40). 

**) Wie diejenigen Gesetze thaten, welche den speciellen Vorbehalt 
anordneten. Oben § 2 Note 27 a. E. 
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Pflicht die Beschränkung im Einzelnen so zu gestalten, dass 
dem Beklagten kein Nachtheil entsteht, wenn der abweisende 
Spruch ergiebt, dass sie ihm zu Unrecht auferlegt war. Die 
CPO. ist sich dieser Pflicht nicht im vollen Umfange bewusst 
gewesen, denn sie hat die Widerklage im UrkPr. ganz ab- 
geschnitten und dadurch bewirkt, dass auch die unbegründete 
oder unstatthafte Urkundenklage dem Beklagten den legitimen 
Vortheil des Gerichtsstandes und der erleichterten Anhängig- 
machung definitiv entzieht"). 

Da die Beschränkung im Verfahren eintritt, da sie schon 
aul' die Behauptung des Rechtsschutzanspruchs hin gewährt 
wird, so empfiehlt es sich sie als Institut des Verfahrens (unten 
in § 20) zu behandeln, obwohl sie logisch zum Inhalte des 
klägerischen Rechtsschutzanspruchs, gehört: wenn Kläger die 
Voraussetzungen desfelben erfüllt, aber auch nur dann, hat 
er das Recht auf die Beschränkung des beklagtischen Gehörs. 

§7. 
II. Voraussetzungen. 

Unter dem gemeinsamen Namen „Voraussetzungen der 
Statthaftigkeit des UrkPr." werden üblicher Weise eine ganze 
Reihe von Dingen als Einheit behandelt, deren innere Ver- 
schiedenartigkeit dadurch der Erkenntniss verschlossen blieb, 
dass das Fehlen eines jeden von ihnen die Abweisung der 
Klage „als in der gewählten Prozessart unstatthaft" (§ 560 
Abs. 2) zur Folge hat. In traulichem Nebeneinander finden 
wir da die Urkundlichkeit der Klagthatsachen, den besonderen 
Gegenstand des Anspruchs, die Zustellung der Klagurkunden 
usw., denn es wird aus der vermeinten Gleichartigkeit der 
negativen Wirkung, aus der Einen Abweisung als unstatthaft, 
kühnlich aber unmethodisch auf die Gleichheit der Ursache 
geschlossen. Um Rangstreitigkeiten zu vermeiden, wollen wir 
diese willkürliche Gleichsetzung nicht als das TtQokov xfjsvdog 



i'O Vgl. unten § 24. 
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der herrschenden Lehre bezeichnen, obwohl sich zeigen wird, 
dass sie fast noch mehr Unklarheiten und Missverständnisse 
verursacht hat, als die „Anhängigkeit des Hauptstreits". 
Denn die Bestandtheile der so gewonnenen einheitlichen Masse 
werden nun in ihrer Gesammtheit bald als die „materiellen 
Voraussetzungen des klägerischen Prozessrechts" ^) bezeichnet 
und behandelt, wogegen mit Recht die verschwommene Un- 
klarheit solcher Ausdrucksweise eingewendet wird^), bald 
werden sie als „formelle Anforderungen des Verfahrens" an- 
gesehen^), bald endlich der Kategorie der Prozessvoraussetzungen 
unterstellt, was an sich erheblich schärfer gedacht ist und be- 
sonders von Seuffert in seinem Commentar mit rücksichts- 
loser Consequenz durchgeführt wird*). Allein auch diese Un- 
terordnung entbehrt der vollen Klarheit, weil diese eben dem 
BegriflFe der Prozessvoraussetzungen ermangelt, der nicht nur 
bei seiner erstmaligen Feststellung in Bülows epochemachender 
Schrift unter dem Einflüsse der Scheidung von ins und iudicium 
im römischen Formularprozess stark gelitten hat, sondern auch 
neuerdings noch immer nicht zu unanfechtbarer Abgrenzung 
gediehen ist^). Ohne unsere Sonderauffassung hier mit ge- 
bührender Genauigkeit motiviren zu können, scheiden wir 

1. Prozessvoraussetzungen, das sind diejenigen Momente, 
welche die Zulässigkeit der Sachverhandlung und die Befugniss 



1) Motive S. 349. 

2) Kurlbaum in ZfCPr. Bd. 3 S. 191, Seuffert Bern. 2 d zu § 560 
(S. 662 der 3. Aufl.). 

3) Wiederum von den Motiven S. 352. 

*) Versuche zu einer Unterscheidung innerhalb jener Voraussetzungen 
sind gemacht von Wilmowski-Levy Vorbem. zum 5. Buch (S. 721 der 4. 
Aufl.), welche formelle imd materielle „Erfordernisse der Klage" unter- 
scheiden, und von Reincke zu§ 555 (S. 513), der sachliche und prozessuale 
Voraussetzungen (des ürkPr.?) trennt, ohne dass praktische Folgerungen 
daraus gezogen würden. 

^) Trotz vieler Bedenken (soll z. B. die Prozessfähigkeit wirklich nur 
für die Klage und nicht auch für alle weiteren Prozesshandlungen incl. 
des ürtheils Erfordemiss sein? arg. §§ 54. 219. 543 Nr. 4) enthält die Dar- 
steUung von Weismann, Hauptint. § 25 einen wesentlichen Fortschritt 
über Bülow hinaus. 
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des Gerichtes begründen eine (bejahende oder verneinende) 
Entscheidung in der Sache abzugeben. Ihre Verneinung sagt, 
dass über das Rechtsschutzbegehren des Klägers in diesem 
oder überhaupt im Prozesse eine Entscheidung nicht ergehen 
kann (absolutio ab instantia), ihre Bejahung schafft erst den 
Zugang zur Erörterung der Sache selbst, ihre Verhandlung er- 
folgt im Vorverfahren, sie sind Erfordernisse des Prozesses als 
Ganzen wie jeder einzelnen Prozesshandlung von der Klage 
bis zum Urtheil. Dahin gehören die Thatsachen der Partei- 
und Gerichtsfähigkeit usw. Ihre Bedeutung tritt im Gesetz 
a,m Klarsten in den §§ 54, 219 und 543 Nr. 4 hervor. 

2. Die Klagerfordemisse, das sind diejenigen formellen 
Bedingungen, welche die prozessbegründende Handlung erfüllen 
muss, um Sachverhandlung und Sachurtheil wie oben herbei- 
zuführen. Bülow hat sie wegen der gleichartigen Wirkung den 
Prozessvoraussetzungen beigesellt. Allein sie haben darüber 
hinaus tiefgreifende Bedeutung auch für den Inhalt der Sach- 
verhandlung und des Urtheils und sind als Eigenschaften der 
ersten Prozesshandlung in ihrer Wirksamkeit selbst wieder 
durch die Prozessvoraussetzungen bedingt. Deshalb empfiehlt 
«s sich sie mindestens als eine eigenthümliche Unterart der 
Letzteren , besser noch als eine neben denselben stehende 
Reihe von Bedingungen des Sachurtheils anzusehen. Sie sind 
für den ordentlichen Prozess in den §§ 230, 232, 461, 471, 
550 usw. enthalten®). 

3. Die Voraussetzungen des Rechtsschutzanspruchs''), das 
sind diejenigen Momente, deren Vorhandensein nicht Erforder- 
niss des Urtheils an sich und abgesehen von seinem Inhalte, 
«ondem lediglich des verurtheilenden Erkenntnisses ist. Ihre 
Bejahung bildet das bejahende, die Verneinung auch nur eines 



6) Der Angriff, den M e n g e r , System S. 292 £f., gegen Bülow richtet, 
beruht auf dem richtigen Gedanken, dass Erfordernisse einer Prozesshandlung 
nicht Prozessvoraussetzungen sind, übersieht aber, dass es Erfordernisse 
:giebt, die allen Prozesshandlungen gemeinsam sind. Und eben das sind die 
Prozessvoraussetzungen. 

'^) Zur Vergleichung diene Weismann a. 0. § 20. 
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von ihnen das verneinende Sach-Urtheil, jenes die Gewährung^ 
dieses die Verweigerung des verlangten Rechtsschutzes aus- 
sprechend. Ihre Verhandlung bildet das Hauptverfahren, das. 
nach Erledigung des Vorverfahrens eintritt, die „mündliche 
Verhandlung zur Hauptsache" im engeren Sinne. Dahin ge- 
hören bei der ordentlichen Leistungsklage das Bestehen des 
materiellen Anspruchs, bei der Feststellungsklage das materielle 
ßechtsverhältniss und das Feststellungsinteresse, bei der Arrest- 
klage der materielle Anspruch und die Arrestgefahr, bei der 
Klage auf VoUstreckungsurtheil die Rechtskraft des ausländi- 
schen Urtheils und die übrigen in § 661 negativ ausgedrückten 
Bedingungen usf. 

Im UrkPr. haben die Prozessvoraussetzungen keine an- 
dere Besonderheit als den Gerichtsstand des § 566, hat die- 
Klagerhebung eine Reihe von Erfordernissen, die durch die 
§§ 555 und 556 gegeben sind, und hat endlich, was uns vor- 
läufig allein interessirt, das verurtheilende Erkenntniss zur 
Voraussetzung, 

1. dass der Anspruch vom Richter als bestehend anerkannt 
wird, 

2. dass der Anspruch einen dem § 555 entsprechenden 
Gegenstand hat, 

3. dass die sämmtlichen zur Begründung desfelben erfor- 
derlichen Thatsachen durch Urkunden bewiesen werden 
können (§ 555), — die Liquidität®) des Klaggrundes, — 
und dass 

4. andere Thatsachen, deren Beweis dem Kläger obliegt, 
durch vorgelegte Urkunden oder Eideszuschiebung voll- 
ständig bewiesen werden können (§ 560). 

Diese Voraussetzungen des summarischen Reehtsschutz- 
anspruchs müssen in jedem verurtheilenden Erkenntniss fest- 



®) Der deutsche Ausdruck Beweisbarkeit ist zu hart, um das Fremd- 
wort entbehrlich zu machen, dessen Bedeutung für denürkPr. durch §§555 
u. 558 gegeben ist Ueber andere Bedeutungen s. W i e d i ng in Holtzendorff 
EL. s. V. Liquidität (Bd. 2 S. 667) und Kulemann im ArchfcivPr. Bd. 
68 Seite 432. 
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gestellt sein. Fehlt eine von ihnen, so wird die Klage abge- 
wiesen, und zwar nicht etwa deshalb, weil der Richter 
nicht im UrkPr. verhandeln dürfe, oder weil eine gilfige 
Prozessgrtindung nicht erfolgt sei, sondern weil sich nach 
durchgeführter Sachverhandlung zeigt, dass der Antrag auf 
Verurtheilung unbegründet ist. Die Spaltung dieses vernei- 
nenden Sachurtheils, das bald die Abweisung mit dem Anspruch 
(§ 560 Abs. 1), bald die (Sach-)Abweisung als unstatthaft 
(§ 560 Abs. 2) ist, und ihr VerhäJtniss zu der gleichfalls in § 560 
Abs. 2 geregelten Prozessabweisung als unstatthaft (absolutio ab in- 
stantia), welche die Zulässigkeit der Sachverhandlung im UrkPr. 
verneint, bedarf später eingehender Betrachtung (in §§ 27 ff.). 
Die Voraussetzungen des summarischen Rechtsschutzanspruchs 
sind nicht Prozessvoraussetzungen®), weil nicht die Giltigkeit und 
Rechtsbeständigkeit des Prozesses, nicht die Fähigkeit desselben 
ein rechtskräftiges Urtheil zu ergeben von ihrer Existenz 
abhängt, sondern nur die Möglichkeit der bejahenden Ent- 
scheidung. Denn sonst dürfte auch die Abweisung des an sich 
unbegründeten Anspruchs (§ 560 Abs. 1) oder die nach Ver- 
zieht auszusprechende (§ 277) nur erfolgen, wenn die Klag- 
thatsachen urkundlich liquid sind usf.^^), weil der Mangel 
von Prozessvoraussetzungen ausweislich des § 542 und des 
§ 513 auf das Urtheil als solches, also auch auf das abweisende, 
vernichtend wirkt. Einem solchen Ergebniss steht aber seine 
praktische Unmöglichkeit wie seine innere Ungerechtigkeit 
entgegen. Jene besteht darin, dass die Abweisung mit dem 
Ansprüche nie gegen den Willen des Klägers erfolgen könnte, 
weil er nur seine Urkunden nicht vorzulegen brauchte, um ihr 
zu entgehen, diese darin, dass der Beklagte das prozessuale 



®) Dies hat fiir den UrkPr. der CPO. zuerst ausgesprochen W e i s m a n n 
a.0. S. 85. Vgl. auch Francke in ZfCPr. Bd. 4 S. 277 f. — A. M. mit 
Seuffert bes. Gaupp Bern. II zu §560 und IV zu §561, Plösz, Beiträge 
S. 100, 122 Note 11; vgl. Loening, Widerklage S. 38 u. dagegen Wach, 
Hdb. Bd. 1 S. 477 Note 10. 



*^) So Seuffert Bern. 1 zu § 560. 

Stein, Urkunden- und Wechselprotess. 
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QQ § 7. Voraussetzungen des Rechtsschutzanspruchs. 

Recht auf rechtskräftige Befreiung von dem Ansprüche ohne 
ersichtlichen Grund verlieren würde ^^). 

Sie sind nicht Prozessvoraussetzungen, weil es sonst dem 
UrkPr. an jeder sachlichen der Verurtheilung fehlen würde, 
und die Entscheidung: hier ist UrkPr., zusammenfiele mit 
der Verurtheilung des Beklagten, und weil ihre Bejahung zu 
der Letzteren genügt. Sie sind es nicht im Sinne des posi- 
tiven Rechts, denn wenn § 555 die Geltendmachung des An- 
spruchs im UrkPr. von ihnen abhängig macht, so kann damit 
nicht die nackte Befugniss zu klagen gemeint sein: ohne Rück- 
sicht auf den Erfolg kann jeder Anspruch auch ohne Beweis 
im UrkPr. „geltend gemacht werden" , — das ist res merae 
facultatis; wer will es hindern? Sie sind es nicht im abstract 
logischen Sinne, denn es Messe das Resultat des Prozesses zu 
seiner Voraussetzung machen, wollte man den im Prozess ge- 
führten, geprüften und als genügend befundenen Urkunden- 
beweis zur Rechtsbeständigkeit des Prozesses verlangen. Dann 
würde jedes abweisende Urtheil seine eigene Giltigkeit ver- 
neinen. Von diesem Zirkelschluss aber hat uns — und das 
ist ein hohes Verdienst ihrer Vorkämpfer ~ die Theorie vom 
sog. Klagrecht endgiltig befreit. 

Diese kurzen Sätze genügen nicht, um den wichtigen 
Grundsatz gegen Anfechtung zu sichern. Aber mag es auch 
unmethodisch sein, des inneren Zusammenhanges wegen wird 
die Beweisführung im Einzelnen den Stellen aufgespart, wo 
sich die Auffassung der Gegner oder die unsere praktisch zu 
bewähren haben wird: der Lehre von der Liquidität, der Klag- 
erhebung und dem Urtheil. Die praktische Brauchbarkeit des 
Resultates wird dann der Prüfstein für die Richtigkeit der 
wissenschaftlichen Schlussfolgerungen sein ^2). 

Die Voraussetzungen des bejahenden Urtheils sind aus 
dem Prozessrecht zu entnehmen. Dieses, und nur dieses be- 
stimmt, ob ein Anspruch und wann er fähig ist den beson- 



^*) Vgl« unten § 30 f., wo auch scheinbare Ausnahmen zur Erörterung 
gelangen werden. 

12) Vgl. Schnitze, Privatrecht und Prozess, Freiburg 1883, Bd. 1 S. 30. 
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§ 8. Die Feststellung des materiellen Anspruchs. 67 

deren Rechtsschutz des UrkPr., des Arrestes usw. zu er- 
halten^®). Man hätte deshalb ohne den Glauben an das 
Änderweite materielle Recht Brieglebs nicht seinen Satz .bei- 
behalten sollen, dass die Fähigkeit zur summarischen Behand- 
lung durch das „materielle Aktionenrecht** , also einen Theil 
des Privatrechts, geregelt werde ^*). UrkPr. giebt es nur 
nach Massgabe des am Gerichtsorte geltenden Prozessgesetzes. 
Sie gehören dem absoluten Prozessrecht an, der Richter 
hat sie von Amtswegen festzustellen, jeder Conventionalprozess 
ist insoweit ausgeschlossen, als es sich um die Voraussetzungen 
des bejahenden Urtheils handelt. Das ist — mit an Zahl, 
nicht an Bedeutung geringen Ausnahmen ^^) — allgemein in 
dem Masse anerkannt, dass es ebenso allgemein auf die Ge- 
sammtmasse der sogenannten Voraussetzungen der Statthafliü;- 
keit des UrkPr. ausgedehnt wird^*) ^''). 



§ 8. 
1. Die Feststellung des materiellen Ausprnchs. 

Der UrkPr. ist Leistungsklage mit beschränkter Cognition. 
Aber die Beschränkung beginnt erst jenseits des Klaggrundes : 
Einredebeweis, Beweiseinreden und Gegenbeweis sind dem Zwange 
der Liquidität unterstellt, während dem Kläger von seinem 
Angriffe schlechthin Nichts, wed^ an Qualität noch an Quantität, 
erlassen wird (§§ 555, 560 Abs. 2). 

Da nun der Prozess contradictorisch gestaltet ist, und die 
einzelnen Rechtsverfolgungsmittel in der Erwartung des aus- 



13) W^ach, Handb. Bd. 1 S. 118 f., bes. 123 und dort Cit. 

1*) Oben § 5 Note 4 a. E. Die Frage ist von erheblicher praktischer 
Bedeutung. Vgl. z. B. unten S. 78, 8. 90 Note 6. 

16) Vgl. unten § 15. 

1«) Unten § 21. 

") Wach stellt im ArchfcivPr. Bd. 64 S. 229 den Satz auf, es müsse 
der UrkPr. auch als Inhalt des Parteiwillens gedacht imd vertragsweise 
ausgedrückt werden können. Er dürfte dies jetzt kaum noch aufrecht er- 
balten. Vgl. Handb. Bd. 1 S. 188 u. S. 484 N. 34. 
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gleichenden Einflusses, den das frei waltende Parteiinteresse 
übt, als streng einseitige gegeben werden ^), so enthält der An- 
griif des Klägers bei der ordentlichen Leistungsklage wie im 
UrkPr. Nichts als die Behauptung des Entstandenseins seines 
Anspruches, nicht die seines Bestehens. Der Richter aber 
muss das Letztere aus dem begründeten Angiiife folgern und 
demnach den Anspruch als bestehenden anerkennen und aus- 
sprechen, so lange nicht prozessordnungsmässig die Vertheidi- 
gung den Angriff seiner Wirksamkeit beraubt bezw. den an 
sich wirksamen überwunden hat. Für diese Bejahung des An- 
spruchs ist es aber, wenn sie ohne Berücksichtigung der Ver- 
theidigung erfolgt, schlechthin gleichgiltig, ob die Vertheidi- 
gung ausblieb, weil der Beklagte keine Gelegenheit dazu hatte, 
oder weil er die gebotene ungenutzt liess: m. a. W. der Aus- 
spruch des Richters, dass der materielle Anspruch des Klägers 
an sich begründet sei, ergeht unabhängig von der Beschränkuno^ 
der Vertheidigung. Daraus folgt unmittelbar, dass er die 
gleiche Bedeutung und Wirkung im vorbehaltlosen wie im 
Vorbehaltsurtheil hat, und der Untei'schied nur darin besteht, 
dass dort der Abschluss der Stoffsammlung durch denSchluss der 
mündlichen Verhandlung jede weitere Vertheidigung abschneidet, 
hier der Vorbehalt das bisher nicht Gewürdigte erhält und da- 
mit eine Neuprüfung des gesammten Streitstoffes in Aussicht 
stellt. 

Die neue Beurtheilung findet aber ihre unüberwindliche 
Schranke an dem Spruche, dass der Anspruch an sich b^ründet 
sei, weil derselbe logisch vor der Beschränkung liegt. Das 
ergiebt, dass die Entscheidung über die Schlüssigkeit, Klagbar- 
keit und rechtliche Natur des erhobenen materiellen Anspruchs 
im ürkPr. stets mit derselben Unanfechtbarkeit ergeht, mag 
ihn im Uebrigen ein Vorbehalts- oder ein vorbehaltloses Ur- 
theil enthalten. Und daraus folgt weiter, dass im UrkPr. der 
Anspruch, der stets mit der Tendenz rechtskräftiger Entschei- 
dung geltend gemacht wird, diese Tendenz auch dann nicht 



1) Vgl. dazu Briegleb, Einl. § 43 f. 
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ganz fallen lässt, wenn durch den Widerstand des Beklagten 
die Bechtskraft nicht in Bezug auf das thatsächliche Bestehen 
des Anspruchs, auf seine factische Begründung, sondern nur 
in Bezug auf den anzuwendenden Obersatz des richterlichen 
Syllogismus erreicht werden kann^). Diese bindende recht- 
liche Würdigung des Anspruchs wird im UrkPr. immer be- 
zweckt und erreicht, denn sie erfolgt in jedem Sachurtheil, auch 
bei der Abweisung. Diese ist — da alsdann die Vertheidigung 
gar nicht in Betracht kommt — eine vorbehaltlose, wenn der 
Anspruch „an sich" unbegründet ist, und ebenso eine vorbe- 
haltlose bei liquider nicht entkräfteter Einrede, weil hier 
Vertheidigung und Widervertheidigung nicht beschränkt sind. 
Erst wenn die Replik an sich, d. h. rechtlich, begründet und 
erheblich gefunden wird, wofür die rechtliche Begründung des 
Anspruchs und der Einrede logische Voraussetzung ist, aber 
in ihrem factischen Bestände illiquide ist, ergeht das mit Vor- 
behalt abweisende Urtheil, die Sachabweisung als unstatthaft, 
usf. für Duplik und Triplik. 

Aber auch in seiner thatsächlichen Begründung ist der 
Anspruch im Vorbehaltsurtheil nicht ungewürdigt, — beim vor- 
behaltlosen ist das selbstverständlich. Die Klagthatsachen 
werden auf ihre Wahrheit im UrkPr. nicht nur ebenso sorg- 
fältig, sondern vermöge des Ausschlusses jedes Beweissurrogates 
ungleich sorgfältiger geprüft als im ordentlichen Prozess, und 
die durch die Summarietät gegebene Einseitigkeit ist im con- 
tradictorischen Prozess ebensowenig ein Grund innerer Mangel- 
haftigkeit als sonst bei Nichtausübung der Vertheidigung gegen 
die Beweisführung die freiwillig hergestellte. 

Also auch in factischer Beziehung entbehrt die Anspruchs- 
bejahung nicht ganz des Werthes; in welchen Grenzen er 
bleibt, ist erst später zu untersuchen. Der Richter erklärt aber 
mindestens den Anspruch vorbehaltlich neuen Vorbringens auch 
für thatsächlich begründet: und dies giebt uns das Recht die 



*) Vorläufig kann dahingestellt bleiben, ob diese Bechtski-aft eine solche 
im Sinne des § 293 ist. Vgl. unten § 36. 
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70 § 9- Vertretbare Sachen. 

Existenz des materiellen Anspruchs, gedacht als die richterliche 
Ueberzeugung davon, als Voraussetzung des bejahenden Ur- 
theils aufzustellen, der vom Gesetze anerkannten Möglichkeit 
zimi Trotz, dass das Vorbehaltsurtheil auch bei unbegründetem 
Anspruch ergehen kann (§ 563). Denn damit wird nur ge- 
sagt, dass die vom Richter im Vorbehaltsurtheile ausgesprochene 
Ueberzeugung von der Existenz als einseitig gebildete sich 
nachträglich als thatsächlich unbegründet erweisen kann, nicht 
aber, dass der Richter ohne jene Ueberzeugung verurtheilen 
dürfe. 

2. Dessen Gegenstand. 

§9. 
a. Vertretbare Sachen. 

Die Beschränkung des summarischen Rechtsschutzes auf 
Ansprüche, welche die Zahlung einer bestimmten Geldsumme 
oder die Leistung einer bestimmten Quantität anderer vertret- 
barer Sachen oder Werthpapiere zum Gegenstand haben, ist 
im Wesentlichen schon in der Hannoverschen Commission er- 
folgt, die dabei die Rücksicht auf die Möglichkeit und Leichtig- 
keit der eventuellen Rückerstattung entscheiden liess^). Es 
ist dabei verblieben, obwohl in den späteren Entwürfen und 
im Gesetz selbst die vorläufige Vollstreckbarkeit, ganz im 
Gegensatz zu der Zaghaftigkeit jener Berathung, in einem so 
weiten Umfange zugelassen wurde, dass sie heut den praktischen 
Regelfall bildet und namentlich für den amtsgerichtlichen 
Prozess den Vortheil des UrkPr. fast illusorisch gemacht hat. 

Im Uebrigen ist weder die Natur des Anspruchs als eines 
dinglichen oder persönlichen noch sein Entstehungsgrund (Ver- 



1) Kann. Entw. § 473, Kann. Prot S. 3202—3239. Vgl. Motive S. 349 L 
— Eine Kritik dieser vom Standpunkte der CPO. principlosen und auch 
praktisch angesichts der §§ 648 ff. nicht zu rechtfertigenden Begrenzung 
giebt Wach, Kr.VJSchr. Bd. 15 S. 362, dessen Ausführungen hier freilich 
nicht einwandsfrei sind. 
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trag, Gesetz, Delict usw.) von Bedeutung. Nur sein Gegen- 
stand entscheidet und zwar hier, wo es sich um das bejahende 
ürtheil handelt, natürlich nicht der in der Klage behauptete, 
sondern der nach dem Ergebniss der mündlichen Verhandlung 
wirkliche^). 

Unter der ziemlich grossen Zahl von Controversen und 
Zweifeln, welche die im Gesetz beliebte Abgrenzung erzeugt 
hat, bedürfen hier nur einige um ihrer praktischen und wissen- 
schaftlichen Bedeutung willen eingehenderer Betrachtung, da 
auf eine erschöpfende Casuistik verzichtet wird. Dahin 
gehört vor Allem die Auffassung des Begriffes einer „bestimmten 
Quantität vertretbarer Sachen". Zwar ist nach dem durchaus 
feststehenden Sprachgebrauche des Gesetzes (§§ 628, 702 Nr. 5, 
770) die sog. beschränkt generelle Obligation scharf ausge- 
schlossen (arg. § 769 „von bestimmten beweglichen Sachen eine 
Quantität"), aber es bleibt dem Zweifel Raum, ob die CPO. 
einen selbständigen Begriff der vertretbaren Sachen, und welchen, 
aufstellen, oder ob sie relativ-gemeines Recht schaffen, d. h. 
die Bestimmung des Begriffes dem jeweils zur Anwendung 
kommenden bürgerlichen Rechte überlassen wollte. Gegen die 
letztere Auffassung spricht, dass das Gesetz zu einer solchen 
Zurückhaltung kaum Veranlassung hatte gegenüber einem Be- 
griffe, der in ziemlich allen in Betracht kommenden Particular- 
rechten in gleicher Richtung ausgebildet^) und schon im Handels- 
gesetzbuche (A. 301), an dessen Wortlaut man sich anschloss, 
als reichsrechtlicher vorhanden war, und dessen Einheitlichkeit 
durch seine Verwerthung für zwei so wichtige Prozessarten wie 
ürkPr. und Mahnverfahren dringend gefordert wurde. Für 
sie spricht Nichts als die Annahme, dass die CPO. nicht in 



2) RG. IL CS. V. 26. I. 83 Bd. 10 S. 340 (== Bad. Ann. Bd. 49 
Seite 155). 

^) Wo ihn die Gesetzgebung auf das unwesentliche Moment der Ver- 
brauchlichkeit abgestellt hat, z.B. Preuss. ALR. Th. I Tit. 2 § 120; Tit 
U § 83 f.; Tit. 21 § 173; Code civü a. 1874, haben sich Wissenschaft 
und Praxis davon losgesagt. Vgl. Dernburg, Preuss. PrR., 3. Aufl. Bd. 1 • 
§ 65 N. 2. 
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das materielle Recht eingreifen wollte, was sie aber bekannt- 
lich vielfach gethan hat. 

Der reichsrechtliche Begriif aber ist an sich doppelter Auf- 
fassung fähig. Man kann als vertretbar die im gegebenen 
Falle iiicht individuell, sondern nur durch die Gattungsbezeich- 
nung bestimmten Sachen ansehen, deren Vertretbarkeit sonach 
Product des Parteiwillens ist (subjective Auffassung), oder der 
Fähigkeit des Parteiwillens zur Schaffimg der Vertretbarkeit 
die Schranke der allgemeinen Verkehrssitte setzen. Dann sind 
vertretbar die nach der Letzteren innerhalb ihrer Gattung werth- 
gleichen Stücke (objective Auffassung), vorbehaltlich des selbst- 
verständlichen Rechts der Vertragschliessenden die an sich 
vertretbaren Sachen zu individualisiren und als species zum 
Gegenstand von Verpflichtungen zu machen*). Diese rein 
civilistische Differenz ist im Wesentlichen zu Gunsten der ob- 
jectiven Begriffsbestimmung entschieden ^), und auch die Mehrzahl 
der Prozessualisten ist derselben gefolgt ®). Ftlr die Zurückführung 
auf den Parteiwillen entscheidet die erwähnte Möglichkeit der 
Individualisirung durch denselben nicht ''), weil die Möglichkeit 
der Ausschliessung einer Rechtswirkung die sonst eintretende 
nicht zum Erzeugniss des ausschliessungsberechtigten Willens 
macht. Die Möglichkeit einer Beseitigung der gesetzlichen Erb- 



*) lieber die Unterscheidung s. Goldschmidt, Handelsrecht 2. Aufl. 
Bd. 2 S. 21 ff. mit reichen Literaturangaben. 

^) Ohne Belang dafür dürfte die in den Commentaren vielfach ange- 
zogene Aeusserung eines Mitgliedes der RJK (Prot. S. 580) sein, da nicht 
nur die Bestrittenheit des Begriffes in der Debatte wiederholt anerkannt 
(a. 0. 8. 572, 579X sondern auch die Gegenmeinung vertreten wurde (a. 0. 
S. 573, 576, 605), ohne dass ein Beschluss ergangen wäre. 

6) Vgl. die Citate bei Goldschmidt a. 0. u. S. 27 N. 31; Wil- 
mowski-Levy Bem.2 zu §555; Struckmann-Koch Bem.2 zu§770; 
Petersen Bem. I, 2 zu § 555 u. A. 

') So zahlreiche Commentare und He 11 mann, Lehrb. S. 936 mit Beni- 
fting auf RG. a. 0. S. 141. Allein das Reichsgericht wollte mit seinem 
allerdings nicht unbedenklichen Satze nicht sowohl den Begriff, als bei 
zweifelloser Vertretbarkeit ( Werthpapiere ) die Ausschliessungsbefugniss 
feststellen. 
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folge durch das Testament macht die Erbschaft ab intestato 
nicht zu einer solchen kraft des erblasserischen Willens®). 
Für den Sinn des § 555 dttrft;e der Umstand ausschlaggebend 
sein, dass die Leichtigkeit der Rückerstattung das gesetzgeberi- 
sche Motiv bildete, und dass dieselbe nur bei objectiv vertret- 
baren Sachen gegeben ist. 

Bezüglich der im Gesetz eigentlich überflüssiger Weise 
besonders hervorgehobenen Werthpapiere ^) ist nur zu erwähnen, 
dass weder die Numerirung noch die Eigenschaft als Ordre- oder 
selbst Namenspapiere ihre objective Vertretbarkeit ausschliesst ^^). 

§10. 
b. Leistung Zug um Zug. 

Die Zulassung der Anspiilche auf Leistung Zug um Zug 
kann nicht aus dem formalen Grunde bejaht werden, dass 
§ 628 Abs. 2 das Mahnverfahren, das im üebrigen denselben 
Ansprüchen gewährt wird wie der UrkPr., für solche ausschliesst, 
deren Geltendmachung von einer Gegenleistung abhängig ist, 
während § 555 eine entsprechende Bestimmung nicht enthält ^). 
Dieses argumentum a contrario geht von der Prämisse aus, 
dass diese Ansprüche solche auf Leistung schlechthin an sich 
und für den Prozess sind, gerade das aber ist der zu beweisende 
Satz. Aus § 628 folgt noch nicht einmal, dass die CPO. sie 
als solche aufgefasst hat: sie konnte recht wohl eine an sich 
unnöthige Entscheidung der Zweifelsfrage bei dem streng ein- 
seitigen Mahnverfahren aussprechen, die bei dem auf Sachver- 
handlung angelegten UrkPr. ohne Schaden fortbleiben durfte 2), 



8) Vgl. Stammler im ArchfcivPr. Bd. 69 S. 13 ff., bes. S. 22. 

») Vgl. darüber bes. Koch in ZfCPr. Bd. 3 S.380ff., Goldschmidt 
in ZiHK. Bd. 28 8. 64 ff. 

1«) Koch a. 0. S. 381, Wilmowski-Levy Bem. 2, Struck- 
mann-Koch Bem. 1 zu § 555 u. A. 

^) So die grosse Mehrzahl der Commentare. 

2) Seuffert Bem. 1 zu § 555, Schmidt (CeUe) in ZfCPr. Bd. 2 
S. 18, Siebenhaar zu § 555 S. 542. 
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ohne doch von der Geltung ausgeschlossen zu sein. Von ent- 
scheidender Bedeutung ist weder die Geschichte des UrkPr., 
obwohl sie eher zu Gunsten der Zulassung spricht^), noch der 
Beschluss, in dem die norddeutsche Commission ihre ablehnende 
Auffassung aussprach*), weil er nicht in das Gesetz aufge- 
nommen ist, also nur den Werth der Auslegung besitzt^)» 
Ohne Kraft ist femer die auf 1. 74 de U. 0. 45 , 1 gestützte 
Behauptung, dass Ansprüche dieser Art nicht auf ein certuni 
gehen*). Denn diese Stelle definirt, ohne übrigens der Gegen- 
leistung zu gedenken, den strengen Begriif des certum im 
Sinne der römischen stipulatio certi, der sich mit dem des 
§ 555 schlechterdings nicht deckt, weil für ihn nach 1. 75 
§ 2 eod. schon der Anspruch auf tritici Africi boni modios 
centum nicht mehr genügend bestimmt ist, der dem § 555 
zweifellos noch unterfällt. Endlich ist auch die civilistische 
Natur des fraglichen Rechtsverhältnisses nicht entscheidend, die 
im gemeinen Recht nach langer Controverse^) jetzt fast all- 
gemein dahin aufgefasst wird, dass die Erfüllung des einen 
Anspruchs nicht sowohl die Existenz des anderen bedingt, als 
vielmehr die Ausübung des von vornherein entstandenen. Nicht 
auf eine inhaltlich modificirte Leistung ist der Anspruch ge- 
richtet, es kann ihm nur die echte Einrede der Nichterfüllung 



') Seuffert a.O. findet in ihr „auch nicht eine Spur" der Zulassung. 
Die ältere Zeit kannte nun allerdings ein Urtheil auf Leistung Zug um 
Zug überhaupt nicht, auch nicht im ordentlichen Verfahren; vgl. Wetz eil, 
System des CPr., 3. Aufl. Leipzig 1878, § 46 S. 561. Nach der mit der 
CPO. in der Fassung übereinstimmenden HannPO. von 1850 § 478 nahm 
man indessen die Zulässigkeit im ExPr. an. Vgl. Oppermann im 
MagfHaimR. Bd. 8 S. 454 f. (1853) und das dort mitgeth. Erk. (auch citirt 
bei Buff, ExPr. S. 142). 

*) Nordd. Prot S. 1089. 

6) A. M. Seuffert a. 0. 

*) Seuffert a. 0. Dagegen Hellmann, Lehrb. S. 815, ohne jedoch 
Gründe anzugeben. 

'') Gefuhrt über die Natur der exceptio non adimpleti contractus. Die 
Literatur s. bei Windscheid Bd. 2 § 321 Note 2. Vgl. noch Weismann, 
Feststellungsklage, Bonn 1879, S. 127, Klöppel, Einrede der Rechtskraft, 
Berlin 1882, S. 45 f. 
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als anspruchshemmende, nicht als rechtsvemichtende Thatsache 
entgegengesetzt werden. Die hier überwundene Meinung hat 
un preussischen allgemeinen Landrecht (Th. I Tit. 5 § 271) 
gesetzliche Geltung gefunden. Diese Verschiedenheit entsdieidet 
nun zwar darüber, ob der Anspruch, unabhängig von der 
Gegenleistung geltend gemacht, zu seiner Begründimg der Be- 
rufimg auf die erfolgte Gegenleistung bedürfe oder nicht, ob 
m. a. W. die VorerftOlimg Klaggrund oder Replik sei®), auch 
wohl darüber, ob die Gegenleistung zu denjenigen Thatsachen 
gehört, von denen nach § 664 die Vollstreckung des Urtheils 
abhängen kann. Da aber von beiden Auffassungen aus zuge- 
standen werden muss, dass der Anspruch des Klägers als Gegen- 
stand die Leistung hat, sei es auch die „inhaltlich modificirte", 
so bleibt hier nur zu fragen, ob der Kläger, welcher diesen 
Leistungsanspruch in seinem ursprünglichen Zusammenhange 
mit dem Gegenansprüche belässt, indem er auf Leistung Zug 
um Zug klagt, einen anderen Rechtsschutz als Feststellung 
und Verurtheilung in Bezug auf seinen Leistungsanspmch be- 
gehrt und erhält. 

Das wird von Wach®) behauptet. Ihm ist die Klage auf 
Leistung gegen Gegenleistung Klage zur Feststellung des zwei- 
seitigen Rechtsverhältnisses, Kläger will mit seinem Recht zu- 
gleich seine Pflicht urtheilsmässig bejaht wissen, natürlich nur 
im Sinne rechtskräftiger Feststellung, nicht in dem der Ver- 
urtheilung. — Es soll also das Urtheil: 

Beklagter wird verurtheilt gegen Lieferung von 100 Centner 
Zuckerrüben die Summe von 100 Mark zu zahlen 
die rechtskräftige Feststellimg enthalten: 



8) Vgl. unten § 18 I und U. 

») Handbuch Bd. 1 S. 14 Text und Note 6. — Es soll übrigens nicht 
verschwiegen werden, dass man auch von W a ch 's Standpunkt aus mit einiger 
Muhe zu dem Resultate der Zulassung gelangen kann, indem man es für 
nicht entscheidend hält, dass nebenbei auch die bedingende Feststellung 
erfolgt Aber dann muss man consequent ürkundenbeweis der Höhe der 
Gegenleistung fordern. Veranlasst ist der wenig erquickliche Streit dui'ch 
den unglücklichen § 293. 
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Kläger ist verpflichtet dem Beklagten 100 Centner Zucker- 
rüben zu liefern. 

Lassen wir die spitzfindige Einwendung bei Seite, dass 
der Satz iura non obtruduntur, der nach Wach die Verurtheilung 
hindert, doch genau ebenso die Feststellung hindern müsste, um 
dafür die ungleich wichtigere Frage aufzuwerfen, wie sich diese 
Rechtskraft mit dem § 293 verträgt: denn es ist offenbar, dass 
die Pflicht des Klägers Nichts ist als die Kehrseite des aus 
dem zweiseitigen Rechtsverhältnisse erwachsenen Gegenanspruchs 
'des Beklagten. Dass dieser Gegenanspruch nun weder durch 
Widerklage erhoben noch mittels Einrede zum Zwecke der 
Aufrechnung geltend gemacht ist, liegt klar, da die Thätigkeit 
des Beklagten bisher ganz ausser Betracht blieb, und das 
fragliche Urtheil auch als Versäumnissurtheil gegen den Be- 
klagten ergehen kann. Und selbst wenn der Beklagte die Forde- 
rung mittels der echten exceptio non adimpleti contractus er- 
hoben hätte, würde sie als nicht zur Aufrechnung bestimmt 
dem Abs. 2 des § 293 nicht unterfallen ; aber auch diese Mög- 
lichkeit ist vorläufig noch nicht in Erwägung gezogen. Soll 
also das Urtheil den Anspruch auch des Beklagten rechts- 
kräftig feststellen, so muss er durch die Klage erhoben sein, 
diese also den Feststellungsantrag enthalten^®). Das aber ist 
unmöglich, weil die Veruilheilung auf Leisten gegen Gegen- 
leistung auch dann ergehen kann, wenn der Beklagte seine 
Gegenforderung durch rechtsverfolgende Einrede ^*) in den Pro- 
zess einführt. Da nun das Urtheil in beiden Fällen das 
schlechthin identische ist und im letzten Falle von einer 
Rechtskraft nach § 293 nicht die Rede ist* 2), so folgt, dass 



^®) Nur scheinbar ist der Widerspruch Wach's a. 0. mit seiner Be- 
hauptung S. 373 f., 452, dass die Klage hier nur Einen Leistungsanspruch 
erhebt. Für Streitwerth und Gerichtsstand des Erfüllungsorts konunen 
andere Seiten derselben Sache in Betracht, es ist dort wesentlich der Gegen- 
stand des Eechtsschutzinteresse entscheidend. 

11) Thon, Rechtsnorm, Weimar 1878, S. 267 f., Wetzeil a. 0. S. 561. 
Nach preuss.Recht ist das unstatthaft, Dernburg, PrR. Bd. 2 § 46 (S. 111). 

12) A.M. Klöppel a. 0., dem man de lege ferenda beistimmen kann, 
der aber das geltende Recht vergewaltigt. 
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auch die Klage auf Leistung Zug um Zug den Gegenanspruch 
nicht „erheben" kann. Das zeigt sich auch darin, dass bei 
Streit über die Höhe der Gegenleistung deren Feststellung 
nach § 253 beantragt und erreicht werden könnte. 

Wach gelangt zu seiner Auffassung durch die Verglei- 
chung mit der auf Feststellung eines zweiseitigen Rechtsverhält- 
nisses gerichteten Klage. Allein die von ihm behauptete 
Identität besteht nur für den Fall, dass Kläger aus der Ge- 
sammtheit der im zweiseitigen Rechtsverhältniss beschlossenen 
Verpflichtungen gerade die des Beklagten heraushebt und zur 
Feststellung bringt. Richtet er dag^en sein Feststellungsbe- 
gehren auf den Vertrag, auf das Rechtsverhältniss als Ganzes, 
so wird man zwar — namentlich mit Rücksicht auf den 
Gerichtsstand des Erfüllungsortes — hervorheben dürfen, dass 
sein Rechtsschutzinteresse durch seine Berechtigung bezw. 
die Verpflichtung des Gegners begrenzt wird *®), allein mit der 
Behauptung eines principalen Streitgegenstandes wird nicht 
nur nicht ausgeschlossen, sondern sogar genügend betont, dass 
hier alle Verpflichtungen, die aus dem Rechtsverhältniss er- 
wachsen sind oder erwachsen werden, auch die eignen des 
Klägers, in den Streit gelangen. Das ist eine Folge davon, 
dass Kläger das Rechtsverhältniss in seiner begrifflichen Ein- 
heit, den Miethsvertrag z. B., und nicht nur Theile davon, 
sein Recht Miethzins zu fordern , zum Object der Feststellung 
macht, während er mit der Leistungsklage eben schlechterdings 
nur seinen Leistungsanspruch in der Richtung auf Befriedigung 
verfolgen kann. — Wir müssen sonach mit der herrschenden 
Lehre die Ansprüche auf Leistung Zug um Zug im UrkPr. 
für statthaft erachten. Ob das Urtheil ein bedingtes oder ein 
solches zu bedingter Leistung ist, und wie es vollstreckt wird, 
sind Fragen, die im UrkPr. keine Abweichung vom ordentlichen 
zeigen*^). 

1') S t e i n bei Gruchot Bd. 28 S. 418 f. u. zustimmend W a ch a. 0. S. 452. 

1*) Literatur: Bahr, Urth. des RG., München 1883, S. 156 f. (mit 
höchst unglücklicher Berufung auf 1. 40 ad 1. Aquil.), D e r n b u r g a. 0., F i t- 
ting im ArchfcivPr. Bd. 61 S. 436, Wach, Vortr. S. 237, Weismann a. 
0., Hellmann, Lehrbuch S.819 und die Commentare zu §§ 664 und 779. 
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§ n. 

c. Kündigungsklage. 

Die sog. Kündigungsklage *) des preussischen Rechts, d. h. 
die Klage auf Verurtheilung zu einer erst nach dem Urtheil 
fällig werdenden Leistung, wird auch im UrkPr. als zulässig 
erachtet, weil die „materiellrechtliche" Vorschrift, welche ihr 
den ehemaligen Mandatsprozess gewährte*), durch die CPO. 
- nicht geändert ist^). 

Dieser Grund ist unzutreffend. Der materielle Anspruch 
in seiner Richtung auf den Schuldner erleidet hier keine Ver- 
änderung, denn er wird vermöge der auf den Fälligkeitstemim 
abgestellten Verurtheilung weder einer vorzeitigen Befriedigung 
theilhaft noch erhält er sonst, etwa nach der Seite der Siche- 
rung, eine Kraft gegenüber dem Schuldner, die er vorher nicht 
hatte*). Nur der Rechtsschutz durch Verurtheilung wird ihm 
gewährt, und die Leistungsklage, die sonst nur dem fälligen 
Anspruch offen steht, wird auch dem nicht fälligen zu 
Theil. Das aber ist so offenbar Frage der Rechtsverfolgung, 
des Prozessrechts, dass mit der — ohnedies recht prekären — 
Uebertragung von Sätzen des Mandatsprozesses schon wegen 
§ 14 EGzCPO. Nichts zu erreichen ist«). 



1) Der Name legt Gewicht auf das unwesentliche Moment der in der 
Klaganstellung liegenden Kündigung. Entscheidend ist die Eigenart der 
Verurtheilung. 

2) ürsprüngüch den ExPr.: AGO. Th. I Tit. 28 § 4 und 16; durch 
Cab.-Ordre vom 17. X. 1833 auf den Mandatsprozess übertragen. 

8) So Forst er-Eccius, PrR., 5. Aufl. Bd. 1 §50 N. 25, Herbst bei 
Gruchot Bd. 26 S. 373 f., OLG. Jena in BlfRPfl. Bd. 29 S. 61, Kroll, 
Klage und Einrede, Berlin 1884, § 30, Der nb ur g, PrR. Bd. 1 § 124 N. 8 u. 
§139 N.7, Förster (Thom) in ZfCPr. Bd. 8 S. 149, Wilmowski-LeT) 
Bern. 1 zu § 555 u. A. — Dagegen insbes. Seuffert Bem. 1 zu §555 u. 
Basch, Die AGO. in ihrer heutigen Gestalt, 2. Aufl. Berlin 1884, S. 62f. 
Das nebelhafte „moderne Aktionenrecht" kehrt fast überall wieder. 

*) Anders ALR. I, 11 § 759 f., EEG. v. 5. Y. 72 § 50, KO. § 58. 
Hier wird die Forderung vor Fälligkeit befriedigungsfahig. 

'^) Vgl. oben S. 67. 
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Die Kündigungsklage ist nicht Feststellungsklage®), denn 
sie will und soll nicht nur ausser Streit stellen, dass der 
Gläubiger zu bestimmter Zeit werde fordern dürfen, sondern 
sie will einen zu diesem Zeitpunkt wirksamen Vollstreckungs- 
titel schaffen. Der Gläubiger soll mit dem Momente der Fällig- 
keit die Verurtheilung, das Befriedigungsgebot, bereits in Händen 
haben. Sie ist echte Leistungsklage ^), ausgezeichnet durch die 
Befristung der verurtheilenden Wirkung. Da nun die CPO. 
Urtheile dieser Art kennt®) und ihre Vollstreckung regelt 
<§§ 664, 672, 648 Nr. 6), so steht ihrer Zulassung im UrkPr. 
Nichts entgegen, denn weder der Begriff des UrkPr. — Lei- 
stungsklage mit beschränkter Cognition — noch sein wirth- 
schaftlicher Zweck schleunigster Realisirung widerspricht einem 
Verfahren, das gewissermassen den UrkPr. in der Richtung 
auf diesen Zweck überbietet, indem es die Realisirung nicht 
erst nach eingetretenem Bedürfniss schleunigst verfolgt, sondern 
das Befriedigungsgebot noch vor dem Bedürfnissfalle herbeiführt 
und so noch viel schneller und sicherer, als es der UrkPr. sonst 
kann, dem nicht befriedigten Recht zu seiner Durchführung 
verhilffc. 

Diese rein prozessualistischen ICrwägungen gelten im gesamm- 
ten Bereich der CPO. % aber sie ruhen auf der Voraussetzung, 
^ass die Feststellung des betagten Anspruchs, die an sich nach 
§ 231 zu verfolgen ist, auf diesem Wege nie einen Vollstreckungs- 
titel gewährt, die Urtheile, von welchen die cit. §§ sprechen, 
sonach auf Leistungsklage ergangen sein müssen, und dass 
andererseits eine Befristung durch einen dies certus an et 
<luando, also ohne jede Beimischung von Elementen einer Be- 



«) So Bahr, Urtheile des RG. S. 153 ff., bes. 156. 
') So bes. Rocholl in ZfCPr. Bd. 8 S. 354, vgl. Wach, Hdb. 
Bd. 1 S. 17 Note 14. 

*) Das unvermeidliche argumentum a contrario aus dem Mahnver- 
fahren (§ 631) verwerthet Herbst a. 0. S. 370. Es ist hier mehr als be- 
denklich. 

^) Auch der gemeinrechtlichen Praxis waren ähnliche Gedanken nicht 
fremd. Vgl. die Nachweise bei Rocholl a. 0. S. 353 f. 
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dingung, vorliegt. Es wird sonach für diesen Fall Concurrenz 
von Leistungs- und Feststellungsklage angenommen. Die exacte 
Begründung dieser Möglichkeit würde ein gründliches Eingehen 
auf die Natur des rechtlichen Interesse in § 231 erfordern» 
das durch die besonderen Ziele dieser Arbeit weder gefordert 
noch gestattet wird. 

§ 12. 
d. Hypothekarische Klage. 

Während der Hannoversche Entwurf (§ 473) den ExPr. 
nur für persönliche Forderungen zuliess, gewährte die nord- 
deutsche Commission ihn jedem „Anspruch", in der ausge- 
sprochenen Absicht damit die hypothekarische Klage gegen den 
dritten Besitzer zuzulassen*). Man ging indessen dabei doch 
wohl zu leicht über die Frage hinweg, ob denn in dieser Klage 
ein Anspruch auf Zahlung geltend gemacht werde, eine Frage, 
die heut zu den meistumstrittenen des gesammten Privatrechts- 
gebietes gehört ^). Eine ausführliche Erörterung, die sich selbst- 
verständlich nicht mit allgemeinen Betrachtungen über den 
„Charakter der modernen Hypothek" begnügen dürfte, sondern 
in der sorgfältigen Untersuchung der einzelnen particularen 
Hypothekengesetze und ihrer durchweg controversen Auslegung 
bestehen müsste, wird durch die Rücksicht auf den Raum ver- 
boten. Eine kurze Berichterstattung muss genügen. Es soll 
aber die Bemerkung nicht unterdrückt werden, dass m. E. die 
ganze grosse Controverse viel zu sehr unter dem Drucke des; 
Zweifels steht, wie ein solcher Anspruch zu „construiren" ist» 
dass vielfach sich ein starres Festhalten an den hergebrachtea 
BegriflFen und das Streben geltend macht die ErscheimmgeiL 



1) Nordd. Entw. § 672, Prot. S. 1195 f. 1226. Vgl. Mot S. 349. 

2) Die überaus weitschichtige Literatur ist namentlich in der scharf 
und klar geschriebenen Abhandlung von Rudolph im ArchfcivPr. Bd. 6T 
S. 192 bis 300, bes. S.234 ff. mit grosser Vollständigkeit angeführt.. Durch 
die Nichtbeachtung dieser Arbeit verliert der Aufsatz von Falkmann 
in ZfCPr. Bd. 10 S. 374 ff. erheblich an Werth. 
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des Lebens unter jene zu zwingen. Der unbefangenen Beob- 
achtung kann es gewiss nicht entgehen, dass der Zweck des 
klagenden Gläubigers darin besteht „sein Geld zu bekommen" , 
dass in den breiten Schichten des Volkes eine Auffassung der 
Hypothek und der Grundschuld, die sie nicht als einen An- 
spmch auf Zahlung dai-stellt, schlechterdings kein Verständniss 
finden kann, und wie ablehnend wir Juristen uns auch gegen so 
„laienhafte und unklare Anschauungen" verhalten mögen, so 
ist ihr Widerspruch gegen die unsrigen doch immer ein Indiz 
dafür, dass die juristische Logik die realen Verhältnisse nicht 
ganz im rechten Lichte sieht. Es ist fernerhin unzweifelhaft 
und unbestritten, dass die Zulassung des UrkPr. und damit 
auch des Mahnverfahrens für die Hypothek schon der Kosten 
wegen ein dringendes Bedüifniss der Praxis ist, so dass, wenn 
die sich neustens mehrenden verneinenden Stimmen auf die 
Piechtsprechung Einfluss gewinnen sollten, das Eingreifen der 
Gesetzgebung zur Nothwendigkeit würde, wie es auf der anderen 
Seite auch keine Frage ist, dass die Hypothekenklage vermöge 
ihrer regelmässigen Einfachheit wie vermöge der Urkundlich- 
keit ihres Grundes sich neben der Wechselklage am Besten zur 
Verfolgung im UrkPr. eignet. 

Für das gemeine Rechtsgebiet ist es kaum bestritten, dass 
die actio hypothecaria reine petitio rei selbst da ist, wo gericht- 
licher Verkauf erforderlich ist^). Die Hypothek ist stets nur 
accessorisches Pfandrecht. Die UnStatthaftigkeit des UrkPr.*) 
ergiebt sich hier ebenso ohne Weiteres wie im Gebiete des 
Code civil, wo nach a. 2168 der dritte Besitzer alternativ ver- 
pflichtet ist ou de payer ou de d61aisser Timmeuble hypoth6qu6, 
und die Klage diese Verpflichtung als alternative geltend zu 
machen hat^). Der eigentliche Streit betrifft im Wesentlichen 



8) Vgl. Windscheid Bd.l§235N.l u. 7 u. dort Cit, bes. Regels- 
berger, Bayr. Hyp.-Recht, Leipzig 1874, Bd. 1 S. 26 ff. 

*) Vgl. z. B. OLG. Braunschweig v. 1. VI 85, Seuff. Arch. Bd. 41 
Nr. 252 und fast alle Commentare zu § 555. 

**) Puchelt zu § 555 Bern. 3; vgl. dens., Franz. Hypoth.-Recht 
Abth. 1, Leipzig 1876, § 81 S. 261. 

stein, Urkunden- und Wechselprozess. 6 
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diejenigen Gesetze, welche ein Kecht auf Befriedigung aus dem 
Grundstücke oder die „Haftung" mit demselben aussprechen 
(z. B. Bayr. HG. § 49. 51, Sachs. HG. § 80, Preuss. EEG. 
§ 30. 37. 39. 43, Württ Pfandgesetz A. 117 flf.), wobei der 
preussischen Grundschuld vielfach eine Sonderstellung einge- 
räumt wird. In allen diesen Gebieten wird der Anspruch auf 
Zahlung selbstverständlich unbedingt von den Vertretern des 
obligatorischen Charakters der Hypothek (Sohm, Regelsberger, 
Meibom u. A.) als Inhalt derselben und Gegenstand der Klage 
angesehen, aber auch von ihren Gegnern steht nur eine relativ 
kleine Zahl auf 'dem schroffen Ungerschen Standpunkt, dass 
aus einem rein dinglichen Rechte nie auf positive Leistung ge- 
klagt werden könne®). Die Mehrheit auch der Verfechter der 
Dinglichkeit der Hypothek lässt ihr den Anspruch auf Zahlung 
entspringen''), und die Praxis hat sich durch den „Streit der 
Theoretiker" im Ganzen wenig berühren lassen, sondern mit 
gesundem Sinne von jeher und auch jetzt noch — namentlich 
in Preussen und Sachsen — Klage und Urtheil auf die Zahlung 
bei Vermeidung der Zwangsvollstreckung in das Grundstück 
gerichtet und demgemäss unbedenklich den UrkPr. zugelassen^). 
Erst neuerdings ist aus den Kreisen der preussischen Praxis 
heraus eine Gegenansicht aufgetreten, welche den Anspruch 



6) Z.B. Rudolph a.O. S. 247, Gaupp Bd.2 S. 640, Goldenring 
in ZfCPr. Bd. 1 S. 461, Sarwey Bern. 1 zu § 555, Falkmann a. 0. 

^) Z. B. Dernburg, PrR. Bd. 1 § 139 N. 7, § 313 N. 3, § 341; 
A c h 11 1 e s, Ges. über Grundeigth., 3. Aufl. Berlin 1881, Bern. 5 zu § 37 S. 283 ; 
Krech-Fischer, Comm. zum Ges. ü. d. ZwangsvoUstreckg. v. 13. VIT. 83 S. 136 
u. A. Vgl. auch Stobb e, Dtsch. PrR. Bd. 2 § 109. 113, Lastig in Holtzen- 
dorff Rechtslex. s. v. Hypothek, 3. Aufl., Bd. 2 S. 344. 

^) Das bezeugen selbst die Gegner. Rudolph a. 0., Staub bei 
Gruchot Bd. 27 S. 707. Vgl. Förster-Eccius, PrR. Bd. 3 S. 513 N. 126, 
Wilmowski-Levy Bern. 2, Struckmann-Koch Bern 1 zu § 555, 
Achilles a. 0. Bern. 7 u. v. A., und für das sächsische Recht Rudolph 
a. 0., OLG. Dresden 4. X. 80 Sachs. Ann. Bd. 2 S. 92 ff., sowie Bd. 5 
S. 234. — Für das Bayrische Recht ist die Frage ohne wesentliche Be- 
deutung, weil die Hypothek nach A. 127 ff. des AGzCPO. v. 23. IL 79 als 
vollstreckbare Urkunde auch gegen den dritten Besitzer gemäss § "^06 
CPO. erklärt ist. Vgl. Hellmann, Comm. Bd. 2 S. 510. 
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auf Zahlung und damit den UrkPr. mit neuer und eigenartiger 
Begründung ablehnt, und von ihrem Autor Staub**) mit so viel 
Geschick vertheidigt ist, dass sie bisher nur Zustijnmung ge- 
funden hat***). 

Aus der Bestimmung, dass das Pfandrecht ein dingliches 
Kecht ist und die Befugniss des Gläubigers zum Antrage auf 
gerichtliche Veräusserung enthält (ALR. 1 20 §§ 1. 197, EEG. 
§ 43); folgert Staub seine Wesensgleichheit mit dem rein ding- 
lichen römischen Pfandrecht , von dem es sich nur durch die 
Nothwendigkeit des gerichtlichen Verkaufs und der vorherigen 
Ausklagung unterscheide. Der gerichtliche Verkauf aber sei, 
— und das ist der Kernpunkt dieser Lehre, — obwohl er 
„ganz zufällig" auch die Form der staatlichen Zwangsvollstreckung 
bei verweigerter Rechtspflicht bilde, in diesem Falle ein Institut 
des materiellen Rechts, er bilde den einzigen unmittelbaren 
materiellen Inhalt der dem Verpfänder obliegenden Rechtspflicht, 
nicht das prozessualische Surrogat der verweigerten. Die vor- 
herige Ausklagung habe nur im Interesse des Pfandschuldners 
und des Gerichts den Zweck der Feststellung des Pfandrechts. 
Dem naheliegenden Einwände, dass die Pflicht den Zwangs- 
verkauf zu dulden, : — der gerichtliche Verkauf wird als 
obrigkeitlicher Zwang zugegeben, — nicht privatrechtliche Pflicht 
sein könne, weil sie ohnehin den Massnahmen der Obrigkeit 
gegenüber bestehe, wird entgegengehalten, dass der Gerichts- 
zwang, insofern er auf privatrechtlichem Titel des Extrahenten 
beruhe, neben der unleugbaren öffientlichrechtlichen Seite auch 
eine dvilrechüiche habe: dies sei die materielle Berechtigung 
des Zwanges. Endlich wird gegen die Unger'sche Theorie, die 
das Recht auf Zwangsvollstreckung als den einzigen Inhalt des 
Pfandrechts ansieht, in scharfer Zuspitzung behauptet, dass das 
Pfandrecht vielmehr ein Recht ohne Zwangsvollstreckung sei, 
da der gerichtliche Verkauf dem materiellen Rechte angehöre. — 



») Der Tenor im Pfandprozess, bei Gruchot Bd. 27 S. 707 ff. 
^^) Bes, bei Voss ebda Bd. 29 S. 793ff.,Gerbaulet ebda Bd. 30 S. 795 
Note 1, Falkmann a. 0. S. 379. Vgl. Krech-Fischer a. 0. S. 137, 
Turn au, Comm. zum EEG. § 37 Anm. 4 der 3. Aufl. 

6* 
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Staub hat seine Ansicht zunächst nur für die reine Pfand-^ 
klage, d. h. für die dingliche Klage aus der Hypothek, aufge- 
stellt, und Voss, der dieselbe unbedingt annimmt, hat bereits 
den Nachweis geführt, dass sie für die Grundschuld nicht zu- 
trifft, weil das Recht auf den Erlös zwar bei der Hypothek aus 
der daneben stehenden persönlichen Schuld erfliesst, hier aber 
das Bestehen einer solchen dem Rechte gleichgiltig ist, das 
Grundschuldrecht also selbst den Anspruch auf Zahlung ent- 
halten muss^^). Das Gesetz aber macht schlechthin 'keinen 
Unterschied. Es giebt „die" dingliche Klage mit gleicher „Haf- 
tung" für Hypothek und Grundschuld (§§ 37, 39, 30), sie geht 
ihm „auf Rückstände von Zinsen" (§ 39), und es ist Behauptung 
ohne Beweis, dass diese Klage in Inhalt und Richtung verschie- 
den sein könne ^^), umsomehr, als das Gesetz die beabsichtigte 
Verschiedenheit der Vertheidigung ausdrücklich ausspricht (§ 38), 
und als es das Recht auf Zwangsversteigerung anzutragen uno 
tenore gleichmässig dem hypothekarischen und dem Grund- 
schuldgläubiger giebt, dessen „Anspruch" vollstreckbar geworden 
ist (§ 43). Damit ist aber bekanntlich nicht der persönlich^' 
Anspruch gemeint, der bei der Grundschuld nicht zu bestehen, 
bei der Hypothek nicht ausgeklagt zu sein braucht. Es kommt 
weiter in Betracht, dass bei der mit der persönlichen Klage 
verbundenen Pfandklage die Zwangsvereteigerung zweifellos 
echte Execution ist: sie steht dem Gläubiger zur Wahl mit der 
Zwangsvollstreckung in das bewegliche Vermögen, und wenn 
Staub fragt, warum dann die Hinweisung auf die Vollstreckung 
in das Grundstück im Urtheil ausgesprochen wird, da doch das 
Besondere im Allgemeinen enthalten ist, so liegt die Antwort 
durch den Hinweis auf die nur dadurch gegebene Möglichkieit' 
der Vollstreckung auch gegen den späteren Erwerber (§ 44) ^^)| 
eigentlich nahe genug. Da ferner die Zwangsversteigerung 
„zufällig" auch wirkliche Execution gegen den eingetragenen' 



11) A. 0. Bd. 29 S. 798 ff. 

12) Vgl. Rudolph a. 0. S. 272. 

13) Krech-Fischer a. 0. S. 136 f. 
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Eigenthümer ist**), da auch seine persönlichen Gläubiger das 
Recht haben „auf Zwangsversteigerung anzutragen", da endlich 
das Gesetz säe auch bei dinglicher Belastung als „Beitreibung" 
ansieht (EEG. § 30 und Ges. v. 13.Vn.83 § 35) i^), so dürfen 
wir die Spaltung des einheitlichen Institutes als eine jedes 
realen Bodens entbehrende mit um so grösserer Entschiedenheit 
ablehnen, als die Befugniss zur Zwangsversteigerung doch wahr- 
lich nicht der einzige Inhalt des Pfandrechts sein kann. Sein 
wirklicher praktischer Inhalt zeigt sich darin, dass auch der- 
jenige Pfandgläubiger, der ohne Anstellung der Pfandklage 
lediglich seinen persönlichen Anspruch ausgeklagt und demnächst 
auf Zwangsversteigerung angetragen hat, nicht etwa hinter den 
eingetragenen Forderungen zur Hebung gelangt, wie in gleicher 
Lage der Nichtpfandgläubiger, sondern an der ihm kraft des 
bisher nicht geltendgemachten Pfandrechts zukommenden Stelle 
(Ges. V. 13. VII. 83 § 30), dass bei der einmal eingeleite- 
ten Zwangsversteigerung auch der nicht betreibende Gläu- 
biger kraft seines Pfandrechts suo loco befriedigt wird, und 
dass der Eigenthtimer das Pfandrecht haben kann, obwohl ihm, 
weil er sich nicht selbst ausklagen kann, gerade der „einzige 
materielle Inhalt" desselben fehlt, worüber er sich indessen 
durch die „immaterielle" Baarauszahlung im Belegungstermin 
(EEG. § 27 Abs. 2)^«) trösten lassen wird. Es wird hier von 
Staub das Recht auf den Platz ausser Betracht gelassen, das 
doch allein der Hypothek ihren wirthschaftlichen Wertk und 
die Fähigkeit der Creditsicherung verleiht. 

Damit tritt seine Ansicht so vollständig auf das Gebiet 
der „blossen Theorie" über, dass sie sich nun auch gefallen 



^*) Ob dieser Zufall nicht das .Resultat der geschichtlich begründeten 
Gleichheit ist? 

^^) Dass darunter nicht die der persönlichen Schuld verstanden ist, 
führt RG. m CS. 24. X. 79 Bd. 1 S. 105 f. in Bezug auf die in § 30 a. 0. 
genannte Klage mit allseitiger Zustimmung aus. 

; '®) Dass diese zunächst für die Grundschuld ausgesprochene Be- 
stimmung auch für die Hypothek gilt (§§ 63 ff. a, 0.), wird nahezu ein- 
^immig angenommen. Vgl. Krech-Fischer.a.0. S. 298 Note 4 und dort 
Citirte. 
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lassen muss auf ihre rein theoretische Berechtigung geprüft 
zu werden. Und hier wird Staub von seiner sonstigen Klar- 
heit ganz verlassen. Was soll es heissen, dass die Pflicht der 
Duldung gegenüber dem Staate darin besteht, „dass die Mass- 
nahmen der Obrigkeit prima facie respectirt werden müssen" ? 
Auch die rechtswidrigen (§113 StrGB.)? Giebt es denn kein 
Recht der Nothwehr mehr, wenn der „rechtswidrige AngriflF" 
durch die Obrigkeit erfolgt? Besteht aber die Duldungspflicht 
nur der rechtmässigen Ausübung des Amtes gegenüber, so ist 
schlechthin unverständlich, was darüber hinaus die von Staub 
sog. materiellrechtliche Seite dieser Pflicht sein soll, „dass der 
Verpfänder (recte Eigenthümer) auch civilrechüich gegen den 
Zwang nicht ankämpfen kann (?!)". Verlangt das Recht viel- 
leicht, dass der Besiegte auch sein Unrecht einsehe und einen 
„bewusst rechtmässigen Willen** habe? Staub hat offenbar die 
Unterscheidung von formeller und materieller Rechtmässigkeit 
der Amtsausübung vorgeschwebt, die aber mit der des öffent- 
lichen und materiellen Rechtes Nichts zu thun hat^''^). Ob eine 
Zwangsversteigerung „materiell" gerechtfertigt ist, hängt ledig- 
lich davon ab, ob sie — abgesehen von Anderem — auf einen 
vollstreckbaren Titel hin erfolgt. Ob dieser aber auf Grund 
eines wirklichen Pfandrechts ergangen ist, oder ob der Eigen- 
thümer die Nichtexistenz des Pfandrechts nur deshalb nicht 
zur Anerkennung bringen konnte, weil durch ein Schreiberver- 
sehen seine Berufung zu spät kam, das ist offenbar für die 
materielle Duldungspflicht gleichgiltig. Daraus folgt, dass die 
Letztere, wenn sie überhaupt gedacht werden kann, nicht dem 
Gläubiger gegenüber und nicht als Inhalt seines Rechtes be- 
steht. Staub begeht — und das ist der wissenschaftliche Kern- 
punkt der Widerlegung seiner Lehre — denselben Irrthum, 



*^) Es braucht kaum betont zu werden, dass die materielle Recht- 
mässigkeit einer Massnahme der Obrigkeit sich stets und ausschliesslich 
nach öffentlichem Recht bestimmt, mag sie auch auf einen privatrechtlichen 
„Titel" zurückzuführen sein. Dass sie auf Grund desselben erfolgen darf^ 
ist stets Satz des öffentlichen Rechts. 
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den wir oben (§ 5) bei Briegleb sahen, die Rechtsverfolgung, 
die Handlung der Staatsgewalt zur Verwirklichung des Rechts, 
als zu dessen Inhalt gehörig anzusehen*®). Das Recht auf den 
Verkauf ist gewiss neben dem auf Werth und Platz Inhalt des 
Pfandrechts, und zwar privatrechtlicher Inhalt des privaten 
Rechts. Damit ist aber nicht gesagt, dass das Recht auf die 
Durchführung des Verkaufsrechts, wenn der Staat sich dieselbe 
im öffentlichen Interesse ausschliesslich vorbehalten hat, noch 
ebenso dem Inhalte des privaten Rechtes angehöre, und am 
Allerwenigsten wird damit der Akt der Staatsgewalt in die 
Sphäre des Civilrechts, des Rechts von Gesetzesunterthan zu 
Gesetzesunterthan, herabgezogen. Und so wenig der Anspruch 
des Eigenthümers einer Mobilie darum aufhört auf die Heraus- 
gabe zu gehen, weil er die Sache nicht selbst nehmen darf, 
so wenig hört das Pfandrecht auf auch ein Recht auf den Ver- 
kauf zu sein, weil der Gläubiger nicht selbst verkaufen darf. 
Endlich beruft sich Staub darauf, dass die wirkliche Zwangs- 
vollstreckung stets „prozessualisches Surrogat der verweigerten 
Rechtspflicht" sei, hier aber der Verpfänder durch Duldung 
der Zwangsversteigerung erfülle. Abgesehen von dem unzu- 
lässiger Weise hereingezogenen Momente der Verweigerung, 
wofllr Nichterfüllung zu setzen ist, steht dem das Gesetz ent- 
gegen. Die Eintragung begründet das Pfandrecht, aber sie ge- 
währt keineswegs das „primäre" Recht auf Zwangsversteigerung, 
sondern nur die dingliche Klage (§ 37), zu der jenes Recht 
erst dann hinzutritt, wenn „der Anspruch vollstreckbar geworden" 
ist (§ 43), also wegen eines „Anspruchs" ein Befnedigungs- 
gebot mit Möglichkeit der Vollstreckung ergangen ist. Es 
muss sonach die vorherige Ausklagung doch wohl einen wei- 
teren Zweck als lediglich den der Constatirung des Pfandrechts 
verfolgen und die Rechtspflicht zur „Befriedigung" zur Geltung 
bringen. 



^^) Falkmann a. 0. S. 382 verwerthet denn auch das instrumentuni 
gnarentigiatom und die vollstreckbare Urkunde des § 702 Nr. 5 als Bei- 
spiele einer Execution, die den Inhalt eines subjectiven Privatrechts bildet. 
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Aus allen diesen Gründen, theoretischen wie praktischen, 
ist die Ansicht Staubs eine geistreiche Unmöglichkeit^^). 



§ 13- 
e. Wechsel an Sprüche. 

§ 565 bestimmt: 

„Werden im Urkundenprozesse Ansprüche aus Wechseln 
im Sinne der Wechselordnung geltend gemacht (Weehsel- 
prozess), so kommen die nachfolgenden besonderen Vor- 
schriften zur Anwendung." 

Die CPO. kennt sonach nicht mehr wie das fi-ühere 
gemeine, preussische und die sonstigen particulären Rechte 
einen dem UrkPr. wegen der innigen Verwandtschaft der 
Grundlage, des Inhaltes und des Zweckes coordinirten WPr., 
welcher wie jener einen Anwendungsfall summarischer Cognition 
bildete, sondern nur einen dem UrkPr. subordinirten, einen 
WPr., der eine „Spezies" des UrkPr. ist^), denn er liegt 
nur dann vor, wenn ein UrkPr. einen Anpruch bestimmter 
Art zum Gegenstande hat. Er hat danach nicht, wie es früher 
oft bestimmt wurde, alle Besonderheiten des UrkPr., soweit 
sie nicht anderweit geregelt sind^), sondern er hat als Unter- 
art schlechthin alle wesentlichen Merkmale der Art UrkPr. 
und daneben noch einzelne ihn von dem allgemeinen Be- 
griff absondernde^). Ob sich Unterschiede ausser den vom 
Gesetz nomiirten durch die Eigenart der im WPr. verfolgten 
materiellen Ansprüche ergeben , wird später zu erörtern sein. 
An dieser Stelle interessirt uns die lebhafte Controverse über 
das Verhältniss der §§ 555 und 565 in Bezug auf die zum 



^^) Ein Recht, das die Massnahme der Obrigkeit zum primären Inhalt 
hat, ist das sog. Recht auf Ehescheidung, das wir aber eben deshalb den 
subjectiven Privatrechten nicht zuzählen. 

1) Mot. S. 347. 

8) Vgl, HPO. § 487 ff., HE. § 487 ff. 

3) üebereinstimmendMot.S.355, Keyssner in Z. f. HR. Bd. 25 S. 493. 
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WPr. geeigneten Ansprüche , die um ihres für die krankhafte 
Motivensucht unserer Tage charakteristischen Verlaufes willen 
schärfere Beleuchtung verdient. 

Der Wortlaut des Gesetzes in § 565 ist absolut unzwei- 
deutig. Die Dispositive, die Norm, lautet nur: im WPr. 
kommen die nachfolgenden besonderen Vorschriften zur An- 
wendung. Was vorangeht, ist ein begriffsentwickelnder Be- 
dingungssatz, eine Definition des „Wechselprozess", oder, wenn 
man lieber will, der Thatbestand der folgenden Satzung. Dieser 
Thatbestand ist, dass ein UrkPr. vorliegt, d. h. ein den §§ 
555 bis 564 entsprechendes Verfaliren, zu dessen wesentlichen 
Merkmalen ein nach § 555 zulässiger Gegenstand gehört, weil 
sonst von einem UrkPr. im Sinne des Gesetzes nur per nefas 
gesprochen werden könnte, und dass der in Gemässheit des § 555 
«geltend gemachte Anspmch ein solcher aus einem W^echsel im 
Sinne der WO. ist. Auch in dem Nachsatze ist es klar aus- 
gesprochen, dass abgesehen von den besonderen Vorschriften 
der §§ 566, 567 die allgemeinen des UrkPr. — also auch 
die des § 555, wonach nur Ansprüche auf Zahlung oder Lei- 
stung eines certum im UrkPr. geltend gemacht werden 
können — im WPr. Anwendung finden. 

Dagegen ist ebenso unzweifelhaft, dass in § 565 nicht der 
schrankenlose Satz als Disposition ausgesprochen ist, dass alle 
Ansprüche aus Wechseln im UrkPr. geltend gemacht werden 
dürfen: der Bedingungssatz ist niemals ein Imperativ, höch- 
stens darf dann, wenn darin eine sonst vom Gesetzgeber nicht 
anerkannte Möglichkeit zu Grunde gelegt ist, daraus geschlossen 
werden, dass der Gesetzgeber dieselbe hier hat eröffnen wollen. 
Gäbe es also keine Ansprüche aus WechseJn, welche den An- 
forderungen des § 555 genügen, so wäre — wenn anders ein 
WPr. überhaupt existiren sollte — die Nothwendigkeit ge- 
schaffen denselben anders gearteten Wechselansprüchen zu 
öfiiien. Da aber zu den Ansprüchen aus Wechseln auch solche 
auf Zahlung gehören , so ist kein Grund ersichtlich die Vor- 
schrift als auf andere gemünzt anzusehen. 

Deshalb war auch die Meinung anfangs nicht unvertreten, 
dass im WPr. eben nur diese Ansprüche auf Zahlung, allein 



Digitized by 



Google 



90 § 13, Wechselansprüche. 

von allen Wechselansprüchen, zulässig seien*). Dem trat von 
Arnsberg entgegen, indem er nachwies , dass man bei der Aus- 
arbeitung des Gesetzes die Absicht einer so weit gehenden 
Einschränkung nicht gehabt habe , dass man insbesondere die 
Ansprüche auf Sicherstellung mangels Annahme oder wegen 
Unsicherheit des Acceptanten (WO. A. 25 flf. 29) nicht habe 
ausschliessien wollen, deren Durchsetzung im WPr. auch durch 
§ 13 Abs. 1 EGzCPO. aufrecht erhalten sei»). 

Die Schilderung der Absichten der Vorcommissionen war 
überflüssig und, wie wir gleich sehen werden, vom Uebel, da 
sie nicht zur That geworden, sondern Auslegung geblieben 
sind. Aber von Amsberg hat das wesentliche Verdienst auf 
den bis dahin wunderlicherweise übersehenen § 13 a. O. hin- 
gewiesen zu haben, wonach die prozessrechtlichen Vorschriften 
der Reichsgesetze durch die CPO. nicht berührt werden. 
In A. 26 Abs. 1 wird nun der Remittent und jeder Indossatar 
ermächtigt auf die Sicherheit „im Wege des WPr. zu klagen", 
in A. 29 Abs. 3 (Nürnb. Nov. VI) der Inhaber berechtigt „im 
Wege des Wechselprozesses Sicherheitsbestellung zu fordern*)", 
und da die CPO. einen Wechselprozess kennt ''^), nämlich 
denjenigen UrkPr. , in dem* Ansprüche aus Wechseln geltend 
gemacht werden, so ist kraft Wechselordnung den Sicherstel- 



*) So insbes. Thöl, WR. § 198a. S. 804, Endemann Bd. 2 S. 559. 

5) Z. f. HR. Bd. 24 S. 329-388 (1879). 

**) Dass diese Vorschriften prozessrechtliche sind, s. oben S. 67. 

^) A. M. Baur im Württ. GerBl. Bd. 19 S. 75 ff. Ihm sind die 
Bestimmungen der WO. gegenstandslos, weil die CPO. keinen „selbstän- 
digen" WPr. kennt, und weil diese „materieUrechtlichen" Vorschriften nur 
dann Platz greifen, „wenn die Civilprozessgesetzgebung ein besonderes (?) 
Verfahren für dieses Verlangen der Sicherstellung bestimme"; die CPO. 
aber kenne nur einen durch den Gegenstand, nicht den Ursprung des An- 
spruchs charakterisirten „ürkunden-(Wechsel-)Prozess". •— Dann hat aller- 
dings die WO. sehr überflüssige Bestimmungen getroffen, die vor 1879 — 
gegen A. 2 der Reichsverfassung — nur Platz griffen, wo die Landespro- 
zessgesetzgebung es gnädigst erlaubte, und jetzt nicht angewendet werden 
dürfen, weil der WPr. der §§ 565 ff. ihrer nicht ausdrücklich gedenkt, was 
er nach dem cit § 18 EG. nun allerdings nicht nöthig hatte. 
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lungsklagen dieser Prozess stets, auch wenn der Gegenstand 
dem § 555 nicht entspricht, geöffnet. 

Arnsberg hat denn auch insofern nahezu einhellige Zu- 
stimmung gefunden®), aber ein Theil seiner Nachfolger*) ist 
„royalistischer als der König". Sie behaupten, ohne im Uebri- 
gen irgend einen sachlichen Grund anzugeben, dass aus der 
Entstehungsgeschichte „zur Evidenz" hervorgehe, dass nach 
§ 565 alle Ansprüche aus Wechseln im UrkPr. zulässig 
sind. Da aber nicht behauptet wird, dass sich diese Conse- 
quenz aus dem Gesetze selbst ergiebt, da oben nachgewiesen 
ist, dass § 565 eine Disposition in der hier fraglichen Rich- 
timg absolut nicht enthält, so läuft jene Meinung darauf hinaus, 
dass der nicht ins Gesetz aufgenommenen Absicht der Gesetzes- 
beraiher gegen den klaren Wortlaut Gesetzeskraft beigelegt 
wird, und verliert aus lauter ßespect vor den Materialien den 
sehr viel nothwendigeren Respect vor der lex scripta. Sie kann 
so lange auf Zustimmung keinen Anspruch machen, als man 
wenigstens im Allgemeinen darüber einig ist, dass die Vorar- 
beiten zwar ein hervorragendes Auslegungsmittel, aber doch 
nicht im Stande sind aus der Hypothesis des Gesetzes eine 
Thesis zu machen. Denn um dem Widersinn zu entgehen, 
dass § 565 bedeutet: Werden im UrkPr. Ansprüche 
geltend gemacht, deren Geltendmachung im UrkPr. nach 
§ 555 unstatthaft ist, so u. s. w., muss jene Meinung ihn dahin 



^) Ausser Baur sind a. M. nur Gareis im Rechtslexikon Bd. 3 
S. 1292 und Brinkmann, Begründung der Klagen, Leipzig 1883, Bd. 2 
S. 580. Letzterer scheint weder Arnsberg noch den § 13 des EG. zu 
kennen. — Für die Zulassung auch RG. U CS. 5. XII. 82 Bd. 8 S. 42 
(= Wallmann Bd. 8 S. 175). 

») Sydow in Z. f. CPr. Bd. 2 S. 473, Keyssner a. 0. (Note 3) 
S. 490, OLG. Stuttgart 14. VII. 81 Seuff. Arch. Bd. 37 Nr. 351 (=Wtirtt. 
GerBl. Bd. 20 S. 375), die Commentare von Struckmann-Eoch, 
Seuffert, Gaupp, Petersen, YonBülow zu §565 u. A. m. Auf dem 
Standpunkte von Arnsbergs bleiben insbesondere Rehbein, WO. 3. Aufl. 
S. 143, Wilmowski-Levy zu § 565, Hellmann, Lehrbuch S. 935, 
Reincke zu § 565. 
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abändern: Ini UrkPr. können ausser den Ansprüchen des 
§ 555 alle Ansprüche aus Wechseln geltend gemacht werden ^*^). 
Für uns entfallen sonach von den wechselrechtlichen An- 
sprüchen alle nicht auf Zahlung gehenden, also die auf Her- 
ausgabe der zum Accept versandten Prima und auf Herausgabe 
des Originalwechsels nach WO. A. 68. 72. 98 Nr. 8 gänzlich 
der Betrachtung, weil sie zum UrkPr. ungeeignet sind^^). 
Die Prüfung aber, welche Wechsel-Ansprüche solche „aus 
Wechseln im Sinne der WO." sind, gehört nicht hierher, da 
von ihr nicht abhängig ist die Gewährung des summarischen 
Rechtsschutzes, sondern nur die Anwendung der das Verfahren 
betreffenden Bestimmungen in § 566 f. CPO. und § 101 
GVG.^2). — Zum UrkPr. als solchem geeignet sind sonach 
alle Ansprüche, die im Wechselverkehr vorkommen, sofern sie 
dem § 555 genügen, und die Ansprüche auf Sicherheitsleistung. 



3. Der Urkundenbeweis des Klajfjcruudes. 

§ 14. 
a. Bedeutung. 

Im ältesten ExPr. konnte die Fähigkeit zur summarischen 
Rechtsverfolgung den damals allein dazu geeigneten vertrags- 
mässigen Forderungen nur durch den Parteiwillen verliehen 
werden. Das ausdrückliche pactum executiuum, die Unter- 
werfung des Schuldners , war die . Quelle des eigenartigen 
Rechtsschutzes. Das hörte in dem Augenblicke auf wahr zu 
sein, wo die Tendenz den ExPr. leichter zugänglich zu 
machen* dazu führte der Viertragsurkunde das ins paratae exe- 



10) Vgl. von Bülow zu § 565 S. 432, der das eine „Paraphrase" nennt. 

^1) Ob ein praktisches Bedürfiiiss besteht ihretwegen den § 565 im 
Sinne der- gegnerischen Meinung abzuändern, vermag ich nicht zu beur- 
theilen. Das firühere preuss. Recht war auch nicht weiter als die CPO. 
Vgl. ROHG. Bd. 20 S. 92 f. 

1«) Vgl. unten § 26. 
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cutionis auch ohne ausdrückliche Unterwerfungsclausel zu ge- 
währen, denn damit war die Ausstellung bezw. Errichtung der 
Urkunde bei absoluter Unerheblichkeit des Parteiwülens zum 
allein relevanten Thatbestande erhoben. Der summarische 
Rechtsschutz trat kraft Rechtssatzes ein. Da aber immer noch 
Urkunden gefordert wurden, zu deren Errichtung der Schuldner 
initgei^irkt hatte, so knüpfte man wie so oft das Neue im 
Wege der Fiction an das Alte an: man stützte nunmehr den 
ExPr. auf den fingirten ünterwerfungswillen. 

Diese Verschleierung der wahren Sachlage war dicht und 
dauerhaft genug, um nicht nur bis in die neueste Zeit hinein 
selbst die Besten an klarer Erkenntniss zu hindern*), sondern 
auch Eingang in die Vorarbeiten zur CPO. zu finden , und 
die hier üppig spriessenden Blüthen der Unterwerfungstheorie ^) 
sind willig in die Herbarien der Commentare aufgenommen 
worden, in denen sie jetzt ihr getrocknetes Dasein führen und 
führen werden. Es ist kein Bedürfniss sie darin zu stören. 
Gegen die Fiction als wissenschaftliches Constructionsmittel ist 
der Sieg entschieden. 

Jene Anknüpfung verlor jeden Boden, als die Gesetz- 
gebung wie die Theorie auch die vorprozessuale Urkunden- 
errichtung ihrer Bedeutung beraubte^), den Ex.- bezw. UrkPr. 
auf den im Prozesse sich abspielenden Vorgang des vollen 



1) Selbst Briegleb, Einl. S. 520 und Wach, Kr.VJSchr. Bd. 15 S. 364 
(anders jetzt Handbuch Bd. 1 S. 123 N. 20) folgern aus der Unterwerfung. 
— Da der tünterwerfungsgedanke im Gesetz nicht zum Ausdruck ge- 
kommen ist, so bedarf es hier nicht des Eingehens auf die von Wach, 
Hdb. Bd. 1 S. 304 entwickelten Grundsätze der Auslegung gesetzlicher 
Fictiorien. 

3) Haim. Prot. S. 3212. 3217. 3219. 3227 usf., Mot. z. Entw. I S. 400, 
Mot. S. 345 und öfter. S. aber auch Leonhardt in Hann. Prot. S. 3206, 
3227. 

^) An dem Erfordemiss von Vertrags- bezw. Verpflichtungsurkunden 
halten noch fest Preuss. AGO. Th. I Tit. 28 § 1, Braunschw. PO. 1850 
§243, Bahr, Jahrb. f. Dogm. Bd. 14 S. 55, Briegleb a. 0., Mitter- 
maier, S. Pr. S. 175, Osterloh, S. Pr. S. 67, vgl. auch Hann. PO. 
§ 478, Nassau Ges. v. 1859 § 2 u. A. 



Digitized by 



Google 



94 ^^ UrkBeweis des Klaggrundes. 

Urkundenbeweises stützte*) und endlich den entscheidenden 
Schritt that auch solche Urkunden zuzulassen, die ohne Mit- 
wirkung des Beklagten zu Stande gekommen waren. Immerhin 
aber behielt der gemeinrechtliche ExPr. noch einen gewissen 
Halt durch die Forderung vollen directen Beweises der Klag- 
thatsachen, welche selbst der gesetzlichen Vermuthung nur 
widerstrebend Raum gewährte ^) und nur das schriftliche ausser- 
gerichtliche Geständniss daneben gelten liess, dessen indicirende 
Natur man verkannte und in dem man directen Beweis der 
zugestandenen Thatsachen gegeben glaubte®). Diese For- 
derung wurde 'selbst in Sachsen aufrecht erhalten, wo von Ver- 
pfdchtungsurkunden längst abgesehen worden war*^), und sie 
gentigte unter der Herrschaft einer energischen gesetzlichen 
Beweistheorie, um die in den Prozess hineinverlegte Grund- 
lage auch vor dem Prozesse klar erkennen und ihr Vorhan- 
densein im einzelnen Falle vor der Klagerhebung ziemlich 
sicher abschätzen zu lassen. Der Kläger konnte wissen, ob 
seine Urkunden vollen directen Beweis zu erbringen fähig 
waren oder nicht. — 

Dieses Erfordemiss hielt auch die Hannoversche Commis- 
sion noch fest®), und die norddeutsche kehrte sogar zu dem 
allein rationellen der Vertragsurkunde — mit anderweitem 



*) Darauf ist gewiss das deutsche Recht von erheblichem Einfluss 
gewesen. Die Kraft der deutschen Gerichtsurkunde lag in ihrer Bedeutung 
als Gerichtszeugniss. 

^) Vgl. Buff, ExPr. S. 75 mit Kor i, ExPr. S. 60 Note 190. 

®) Den Niederschlag dieser Auffassung zeigen bes. Hann. Prot. 
S. 2401 f., 5721 f., 6362 f., 6615, Nordd. Entw. § 563 f., Entw. I | 352. 
Seine Indiziennatur vertritt vortrefflich Wen dt im Arch. f. civ. Pr. Bd. 63 
S. 302 f. A. M. Wach, Vortr. S. 153. 

') Sachs. Erl. PO. 1724 Anh. § 4, s t e r 1 o h a. 0. S. 52 N. 3 u. S. 71 und 
vgl. das interessante Erk. des OAG. Dresden in Seuff. Arch. Bd. 17 Nr. 175. 
Freilich hat das gedankenlose Festhalten an dem durch Carpzov (proc. 
tit 22 art. 1 n. 25) und Berger (el. proc. exec. § 9) aufgestellten Begriffe 
des instrumentum guarentigiatum daran grossen Antheil. 

8) Prot. S. 3202, 3218 ff., 3231 ff., 6068 ff.; Entw. § 473. 478. 
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Urkundenbeweis für Nebendinge — zurück •), was freilich der Ent- 
wurf I sofort wieder zu Gunsten vollbeweisender Urkunden 
aufgab ^*^). Die Verfasser desselben waren sich indessen nicht 
in vollem Umfange klar über die principielle und praktische 
Tragweite ihrer Rtickänderung , denn die Motive finden sich 
ihr gegenüber mit der kühnen Bemerkung ab , dass der nach 
dem „Grunde" des Verfahrens erforderliche „Urkundenbeweis 
im eminenten Sinne" (?) sich „kaum" anders als durch vom 
Vei-pflichteten ausgestellte Urkunden werde führen lassen"). 
Damit ist die im Prozess herzustellende Liquidität so unzwei- 
felhaft als das Fundament des UrkPr. bezeichnet, dass es, 
wenn dieselben Motive die Grundlage nicht nur in dieser 
„Kraft des Urkundenbeweises", sondern daneben auch in der 
„sich daran (?) anschliessenden als vorhanden anzunehmenden 
(sie) Absicht der Parteien" erblicken, schwer ist die Satire auf 
diese Unterwerfung des Beklagten unter die executorische 
Kraft von Urkunden, die ihm selbst der Existenz nach unbe- 
kannt sind, zu unterdrücken^^). 

Man muss sich, um die volle Bedeutung des nunmehr rück- 
sichtslos angenommenen Liquiditätsgedankens ganz zu würdigen, 
gegenwärtig halten, dass der Entwurf bezüglich der freien Beweis- 
würdigung und der besonderen Beweisregeln bei Urkunden ziem- 
lich wörtlich mit der CPO. übereinstimmte*^). Deshalb war es auch 
nur consequent, dass der Entwurf 11 und mit ihm das Gesetz 
auch noch das Erfordemiss vollbeweisender Urkunden fallen 
liess und somit zur Voraussetzung des Rechtsschutzes die freie 
und eben darum häufig ganz unberechenbare Würdigung des 
Urkundenbeweises machte **). Es fiel damit zugleich auch das 

ö) Prot S. 1088 f., 1535; Entw. § 672. 676. 

'0) Entw. I § 505. 509. 

") Mot z. Entw. I S. 400 f. üebemommen von den Mot. S. 346. 

*2) Die Mot. des Entw. III S. 345 stellen Unterwerfung und Liqui- 
dität mit einer Unbefangenheit zusammen, die aUein durch das leichte 
Beieinanderwohnen der Gedanken erklärlich wird. 

^8) §§ 235. 350 ff. = CPO. §§ 259. 380 ff. 

^*) Dass auch hier diese Freiheit oft eine wohlthätige Wirkung übt, 
soll nicht verkannt werden. Vgl. unten § 25. 
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Erforderniss directen Beweises ^^), denn es bildet einen wesent- 
lichen Theil der freien Beweiswtirdigung, dass aus dem Be- 
weise des Indizes auf die zu beweisende Thatsache selbst 
geschlossen werden darf^®). 

Dadurch sind Anoriff und Vertheidigung im UrkPr. einer 
Ungewissheit preisgegeben , die vielleicht nur deshalb bisher 
der Praxis nicht in weiterem Umfange fühlbar geworden ist, 
weil die CPO. das Institut auch nach anderen Seiten hin 
so stiefmütterlich bedacht hat, dass jeder Anwalt in irgend 
zweifelhaften Fällen schon um des geringen Vortheils willen, 
den es bietet, die Klippen und Fährlichkeiten desselben lieber 
ganz vermeidet. 

Nach dem Gesetze aber ist nur der gelungene Beweis 
„mit Urkunden" erforderlich, um den summarischen Kechts- 
schutz zu erlangen, und selbst der mit zerfetzten Zetteln oder 
mit eigenen Aufzeichnungen des Gläubigers auf die einzelnen 
Momente des Thatbestandes, ja vielleicht auf einzelne Indizien 
für jedes von ihnen gerichtete Mosaikbeweis nicht gnmdsätzlicli 
ausgeschlossen, ein Spott auf die Bevorzugung „m-kundlicher 
Ansprüche" ^^). Damit ist der UrkPr. bei einem Endpunkte 



^'^) Directer Beweis ?ind solcher durch vollbeweisende Urkunden decken 
sich nicht, wie Sydow in Z. f. CPr. Bd. 2 S. 483 annimmt. Auch die 
Urkunde, welche nur ein Indiz beweist, kann vollbeweisend sein. 

^^) Vgl. darüber den ausgezeichneten Aufsatz von Heusler im Arch. 
f. civ. Pr. Bd. 62 S. 209 if., der „dem CPr. den Indizienbeweis gleichsam 
restituirt hat", und den ihn vielfach ergänzenden von Wen dt ebda Bd. 63 
S. 254 tf. Dass die Indizien, weil von ihnen noch auf die erhebliche 
Thatsache geschlossen werden muss, in höherem Sinne Beweismittel — 
Wendt a. 0. S. 280 f. — oder Beweisgründe — Kohl er, Kr. VJSchr. Bd. 22 
S. 477, Glaser, Handbuch des StrPr., Leipzig 1883, Bd. I S. 367 — ge- 
nannt werden dürfen, schwächt den Satz nicht ab, dass sie zunächst Ob- 
jecte der Beweisthätigkeit sind. 

^'^) Treffend gekennzeichnet ist dies von Wach, Kr. VJSchr. Bd. 15 
S. 363. — Ohne Anhalt im Gesetze wollen nur Vertragsurkunden zulassen 
Weismann, Feststeilungski. S. 121, nur fehlerfreie bzw. voll beweisende 
R^hbein, WO. S. 147, 0. Wächter, WR., Stuttgart 1883, § 119 Nr. 9 
undDernburg, PrR. Bd. 2 §281 (8.810). Das Letztere ist deshalb un- 
haltbar, weil der vollständige Beweis des § 560 auch durch mehrere nicht 
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der Entwicklung angelangt, den man nur mit seinen Ausgängen 
in dem echten instrumentum guarentigiatum und der deutschen 
Gerichtsurkunde zu vergleichen braucht, um zu sehen, dass 
eine noch weitere Versumpfung nur noch durch den Verzicht 
auf die Urkunde überhaupt möglich ist. Auch dieser Schritt 
ist gethan, wir werden uns alsbald mit ihm zu beschäftigen 
haben. 

Die wichtigste praktische Folge, welche die Gründung auf 
den Urkundenbeweis im Prozesse statt auf die Urkundener- 
richtung vor dem Prozesse hat, ist der Ausschluss des sonst 
geltenden gesunden und heilsamen Satzes, dass wer im Prozess 
die Voraussetzungen seines Reehtsschutzbegehrens nicht dar- 
legen kann, es damit ein für alle Mal verwirkt hat. Wer aber 
nicht darlegen kann, dass sein Anspruch ein „urkundlicher" 
ist, und deshalb in der Sache abgewiesen wird, kann am 
nächsten Tage nicht etwa nur das Mahnverfahren oder den 
ordentlichen Prozess anstrengen, sondern auch mit verbessertem 
oder vervollständigtem Urkundenbeweise von Neuem den sum- 
marischen Rechtsschutz verlangen, den UrkPr. wiederholen, 
denn in der Sachabweisung als unstatthaft ist nicht ausge- 
sprochen, dass der Anspruch kein „urkundlicher" sei , sondern 
nur, daßs er — insoweit er sich aus den jetzt vorgelegten 
Urkunden ergebe — bejaliendes Urtheil nicht erreichen könne ^®). 

§ 15. 
b. Stellung im Prozess.' 

Bei der Leistungsklage im ordentlichen Prozess ist die 
Existenz des civilen Anspruchs die alleinige Voraussetzung des 
Rechtsschutzanspruchs, und der Bewcns nur der Weg, auf dem 



vollbeweisende Urkunden, die sich gegenseitig ergänzen, erbracht werden 
kann. Vgl. aber unten § 17 Note 13 (S. 125). 

^^) Piese Thatsache hat es mit verschuldet, dass die Doppelnatur der 
Abweisung als unstatthaft nicht erkannt wurde. — Vgl. übrigens § 5 a. V.. 
u. unten § 30. 

stein, Urkunden- und Wechselprozess. 7 
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der Richter von der Wirklichkeit beliaupteter und bestrittener 
relevanter Thatsachen überzeugt wird. Wie deshalb die Be- 
weisfrage überhaupt eret im Moment des Bestreitens entsteht, 
v^'ie sie durch die Wirkung des Geständnisses und des Still- 
schweigens , das dem Geständniss gleich gilt , begrenzt wird, 
so entbehrt sie jeder directen Beziehung auf die Gewährung des 
verlangten Rechtsschutzes. Kicht, dass und wie die Klagthat- 
sachen bewiesen werden, sondern nur, dass sie existiren, 
ist hier Voraussetzimg des Rechtsschutzes^). Der Beweis ist 
nur eines der Mittel, um diese Existenz zur Urtheilsgrundlage 
zu machen, andere sind ihm gleich werthig. Im UrkPr. tritt 
aber als solche Voraussetzung ausser dem Vorliegen der 
Klagthatsachen noch ihr Urkundenbeweis auf, und es entsteht 
dadurch die Frage, in welchem Verhältniss dieses Erfordemiss 
zu dem der Existenz des civilen Anspruchs steht. Dieses Ver- 
hältniss steht im Centrum der Theorie des UrkPr., und die 
Auffassung desfelben ist nicht nur „von Interesse für die Er- 
kenntniss des Prozessverfahrens" ^), sondern von entscheidender 
Bedeutung für eine ganze Reihe praktisch wichtiger Fragen 
des Prozessrechts. 

Die bisherigen Erörterungen sind vor Allem deshalb un- 
zureichend, weil sie nicht die Grundfrage stellen, welche 
Stellung besonderer Art der UrkBeweis des Klagegrundes im 
UrkPr. einnimmt, sondern sehr unmethodisch einen beliebigen 
einzelnen Punkt aus der langen Reihe ihrer Folgesätze, z. B. 
die Wirkung des wirklichen oder fingirten Geständnisses oder 
die Construction des Versäumnissverfahrens, herausgreifen und 
von den darüber gegebenen positiven Satzungen aus rückwärts 
schliessen. Da die Letzteren nun offensichtlich ungenügend 
sind, wie sogleich zu zeigen sein wird, so entsteht die Ver- 
suchung die Lücke durch die Hereinziehung einer das ordent- 
liche Verfahren betreffenden Voi-schrift zu füllen, für deren 
Anwendbarkeit dann meist weitere Gründe nicht angegeben 
werden, als der apodiktische Satz: es fehlt an jedem Anhalt 



1) Vgl. Wach, Handb. Bd. 1 S. 23 N. 27. 
«) Kurlbaura II in Z. f. CPr. Bd. 3 S. 192. 



Digitized by 



Google 



§ 15. Stellung im Prozess. 99 

für ihre AusscWiessung im UrkPr. Je nachdem dies nun bald 
§ 201») bald § 129*) bald § 296») ist, muss natürlich das End- 
resultat ein sehr verschiedenes sein, aber die petitio principii 
im Ausgange verbietet die vorbehaltlose Zustimmung selbst zu 
demjenigen, mit dem wir uns in den Ergebnissen b^egnen. 

Zwei Ansichten stehen sich zunächst gegenüber von so 
jxrundsätzlicher Verschiedenheit, dass zwischen ihnen jede Ver- 
mittlung schlechthin ausgeschlossen scheint. Nach der einen, 
die von Sydow®) aufgestellt und vom ersten Civilsenat des 
Reichsgerichts') angenommen worden ist, kommt dem Urk- 
Beweis des Klaggrundes hier keine andere Bedeutung und 
Stellung zu als dem Klagbeweis im ordentlichen Prozess. Auch 
er ist nur nothwendig nach erfolgter Bestreitung und wird auch 
seinem Umfange nach durch das Ei^ebniss der mündlichen 
Verhandlung begrenzt. Da nun wegen § 560 Abs. 2 dem 
Nichterscheinen die Wirkung der völligen Befreiung vom Be- 
weise nicht beigelegt werden kann, so gipfelt diese Ansicht 
praktisch in dem Satze: für ausdrücklich oder stillschweigend 
zugestandene Thatsachen ist im contradictorischen Verfahren 
auch vom Urkundenkläger ein Beweis weder anzutreten noch 
zu führen. Die andere Ansicht, weitaus am Besten von 
Francke^) vertreten und von Seuffert®) gegen das reichsgericht- 
liche Erkenntniss vertheidigt, sieht in dem Erforderniss des 
IlrkBeweises ein selbständiges neben dem der Existenz des 
Anspruchs. Im Einzelnen freilich weichen die Anhänger dieser 
Ansicht, welche ursprünglich die vorherrschende war, vielfach 
von einander ab. Ganz abgesehen von der vielleicht nur durch 
(lie Ausdrucksweise des Gesetzes und der Motive hervorge- 
nifenen Differenz in der Bezeichnung des UrkBeweises als 

3) z. B. Kurlbaum a. 0. S. 192. 194, Sydow ebda Bd. 2 S. 479. 
*) z. B. Francke ebda Bd. 4 S. 284. 
^) z. B. Drache ebda Bd. 8 S. 291 f. 
«) a. 0. S. 479 f. Vgl. auch Gaupp Bd. 2 S. 643. 
') Urtheil v. 10. VH. 84 Bd. 12 S. 131 ff. (auch in Seuff. Arch. Bd. 41 
Nr. 77, Wallmann Bd. 9 S. 686 und JurWSchr. 1884 S. 213 Nr. 13). 
«) a. 0. S. 277 f. 
») zu § 560 S. 660 f. der 3. Aufl. 

7* 
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Prozessvoraussetzung oder materielle Voraussetzung des kläge- 
rischen Prozessrechts oder Bedingung der Statthaftigkeit des 
UrkPr. u. s. w. und von dem Schwanken in der praktischen 
Durchführung des nicht überall gleich klar erfassten Gedankens, 
besteht vor Allem eine tiefgehende Meinungsverschiedenheit 
darüber, ob der Urkundenbeweis für den Richter das alleinige 
jedes Beweissurrogat ausschliessende Ueberzeugungsmittel ist. 
d. h. ob in jedem Falle über jeden Punkt der Beweis zu 
führen ist, oder ob es genügt, dass der Beweis für alle 
Thatsachen angetreten, geführt aber nur für diejenigen 
wird, für welche durch Bestreitung ein Beweisbedürfniss erzeugt 
ist, während den Beweissurrogaten, sofern nur durch die Be- 
weisantretung die Möglichkeit des Beweises dargethan ist, ihre 
feststellende Kraft insbesondere im Versäumnissverfahren er- 
halten bleibt. 

Das Gesetz selbst giebt auf keine dieser Fragen eine Ant- 
wort, denn der Schlusssatz des § 555 

wenn die sämmtlichen zur Begründung des Anspruchs er- 
forderlichen Thatsachen durch Urkunden bewiesen werden 
können 
verlangt je nach dem Bedürfniss oder der vorgefassten Meinung 
des Auslegers bald nur die Möglichkeit des Beweises, die Be- 
weisantretung, wobei betont wird „bewiesen werden können", 
und diese Möglichkeit entweder als abstracte oder als con- 
creto ^^), bald den wirklichen erfolgreichen Beweis, die Beweis- 
führung, wobei gelesen wird „bewiesen werden können". 
§ 560 Abs. 2 aber ist eine wahre lex damnata, aus der nach 
Belieben Alles herausgelesen werden kann und in der bisher 
jede Auffassung mit gleichem Recht oder Unrecht ihre Quelle 
fand und finden wird. Das Gesetz spricht von einem „dem 
Kläger obliegenden Beweise", ohne zu bestimmen, wann er 
ihm obliegt, und ob insonderheit ihm nur für beweisbedürftige 
oder für alle behaupteten Thatsachen der Beweis obliegt. Es 



^^) Der einen wird schon durch Vorlegung der. zugestellten Urkunden 
an sich, der anderen erst durch die Prüfling ihres Beweisw.erthes vorbe- 
haltlich der Echtheit gentigt. 
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spricht dÄVon, dass Kläger seinen Beweis „antreten oder voll- 
ständig führen" müsse, ohne auch hier einen Fingerzeig dafür 
zu geben, wann die eine oder andere Nothwendigkeit eintritt, 
und vollendet endlich die Verwirrung durch den mit „selbst 
wenn" eingeleiteten Schlusssatz. Hier werden freihch Fälle 
aufgeführt, in denen dem Kläger im ordentlichen Prozess ein 
Beweis nicht obliegen würde, nämlich die Versäumniss (§§ 296, 
298) und der Widerspruch „nur" auf Grund unbegründeter 
oder unstatthafter Einreden, wobei das „nur" auf Geständniss 
oder Nichterklärung bezüglich der Klagthatsachen hinweist 
<§§ 261, 129). Aber die Erwähnung dieser Fälle entscheidet nicht 
über ihre Behandlung, weil weder sprachlich noch logisch notli- 
wendig ist, dass aus dem Vordersatze auf sie gerade die Un- 
statthaftigkeit wegen mangelnder Beweisantretung oder -führung 
bezogen wird. Zunächst sagt der § nur: Ist der Urkunden- 
prozess unstatthaft, so ist abzuweisen, selbst wenn u. s. w. 
Unstatthaft ist aber der UrkPr. auch bei ungeeignetem Anspruch 
oder bei Fehlen der Klagerfordemisse des § 556, und selbst 
wenn die UnStatthaftigkeit wegen Beweismangels hierher be- 
zogen werden müsste, bliebe offen, ob Antretung oder Füh- 
rung erforderlich ist. Endlich könnte man sich versucht fühlen 
die UnStatthaftigkeit der Sachverhandlung auf die mangelnde 
Beweisantretung, die des bejahenden Urtheils auf die man- 
gelnde Beweisführung zurückzuführen. 

Es ist sonach aus den genannten Vorschriften auch iiicht 
Ein Satz mit annähernder Sicherheit zu folgern, und wenn es 
die Aufgabe des Gesetzes ist seinen Unterthanen den Weg des 
Rechtes zu weisen, so gleicht dieser § 560 Abs. 2 wahrlich 
einem drehbaren Wegweiser. Zu brauchbaren Resultaten kön- 
nen wir nur von allgemeineren, insbesondere geschichtlichen 
Gesichtspunkten aus gelangen. 

Im ExPr. des gemeinen und aller Particularrechte musste 
Kläger wie heut der Klage die in Bezug genommenen Urkunden 
in Ur- oder Abschrift beifügen, die Prozessbitte auf Ladung 
des Beklagten zur Recognition stellen und im Termin vor 
jder Antwort des Beklagten die Originale produciren. Die 
Theorie, der, wie schon früher bemerkt, jedes Verständniss für 
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die Grundgedanken unserer Prozessart abging, veisglich die 
ebengenannten Akte mit den ihnen äusserlicb gleichverlaufendeu 
des ordentlichen Prozesses und kam damit zu dem Resultate, 
dass die Beifügung der Abschriften in Verbindung mit der in 
der Klage erfolgenden Bestimmung des Beweisthema identisch 
sei mit der Beweisantretung des ordentlichen Prozesses ^^) und 
die Production der Originale im Termin mit der f^tihi-ung des 
Beweises, auch wenn Beklagter contumax ist, wie ja überhaupt 
der Gedanke einseitiger Beweisführung in eremodicio dem 
fiilheren Rechte geläufig war. Der unbefangene Glaube an 
die Realität des bei der poena recogniti fingirten Geständnisses 
liess sogar die Einseitigkeit dieser Beweisführung nicht voll 
zum Bewusstsein kommen. Da sonach Beweisaütritt und Be- 
weisführung vor der Erklärung des Beklagten erfolgten, so sah 
man den Grundgedanken des ExPr. eben in dieser Anticipation, 
und da femer der Beklagte unter Uebei-springung des der Thal- 
Sachenverhandlung gewidmeten „ersten Verfahrens" nicht zu „Ein- 
lassung und Antwort" , d. h. Erklärung über die Thatsachen, sondern, 
wie sonst im Productionsverfahren, nur zur Recognition^^), d.h- 
Erklärung über die Beweismittel, vorgeladen wurde, so konnte 
sich sogar die früher erwähnte irrige Uebertreibung heraus- 
bilden, dass im ExPr. gar nicht über den Anspruch selbst, 
sondern nur über die Wirksamkeit des anticipirten UrkBe- 
weises verhandelt werde ^^). Dass aber eine Erklärung des 
Beklagten über die Klagthatsachen selbst in jedem Falle 
gegenstands- und wirkungslos sei, weil das Leugnen, durch 
den UrkBeweis bereits überholt, keine Beweisauflage durch 
Interlocut mehr veranlassen und das Geständniss der Tiiat- 
sachen die dem Richter obliegende Prüfung des UrkBeweises 
nicht überflüssig machen konnte, galt als ebenso sicher, wi^ 
dass eine Prüfung der Original-Urkunden auf Erheblichkeit und 

") lieber die Letztere s. Wetzeil § 70 N. 30 f. S. 949 ff., insbes- 
Note 35 f. auf S. 951. 

12) Es ist ein Lieblingsgedanke Carpzov^s, proc. tit. 25 a. 2 n. 21 
u. öfter, dass die Recognition im ExPr. die Stelle der Litiscontestation habe» 

1«) Oben § 5 S. 54. 
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Beweiskraft unter allen Umständen erfolgen müsse. Durch 
daß zeitliche Auseinanderfallen der Prüfung und der Entschei- 
dung wurde man dazu gehalten die Frage nach der Zulassung 
der Verhandlung im ExPr., gestützt auf vollständige Be- 
weisantretung, zu trennen von der Frage nach der Zulässigkeit 
des bejahenden Urtheils im ExPr., gestützt stets und 
allein auf die gelungene nicht paralysirte Beweisführung^*). 

Das gemeine Recht kannte sonach im ExPr. bezüglich der 
KJagthatsachen weder eine poena confessi noch die beweisbe- 
freiende Wirksamkeit des gerichtlichen Geständnisses^^). 

Gewonnen wurden die vorstehenden Sätze offensichtlich 
aus der Gestaltung des ordentlichen Verfahrens: die Spaltung 
des Prozesses durch das Beweisinterlocut, die Trennung von 
Beweisantritt und -führung auch bei Urkimden in der Hand 
des Beweisführers, die Trennung der Officialprüfung der Klage 
von der Sachverhandlung usw. sind ihre Stützen. 

Trotz der energischen Opposition Brieglebs gegen diese 
flache Auffassung hat es die sog. Reformgesetzgebung auch hier 
vorgezogen die Grundsätze der von derselben beherrschten 
HannPO. fast ungeändert aufzunehmen. Das wäre nun an 
sich nur vom Standpunkte des Theoretikers aus zu bedauern, 
und dieser hat eine selbständige Berechtigung Einfluss auf 
die Gesetzgebung zu üben so lange nicht, als die aus der Praxis 
erwachsenen Grundsätze lebensfähig sind. Das sind sie aber 



*■*) S. bes. die anschauliche Darstellung in dem Coburg. Ges. die 
summ. Proz. betr. v. 1. XII. 58 A. 86 ff. 

^^) Ganz vereinzelt weichen ab HofGer. Giessen bei Buff, ExPr. S. 135, 
Oster loh, S. Pr. S. 52 Note 2. Sonst herrscht, soweit ich sehen kann, Ein- 
stimmigkeit. — Wenn die Schriftsteller des 16ten und 17 ten Jahrhunderts, 
z. B. Colerus, tr. de pr. ex. P. I c 3 n. 146, P. III c. 1 n. 9, Berlich, 
concl. P. I c. 80 n. 57, Carpzov, resp. 1. II resp. 7 n. 5 u. proc. ti. 22 
a. 1 n. 20 sq., neben der Urkunde der confessio pai*tis als Grundlage des 
ExPr. gedenken, so ist damit das vor dem Prozess abgelegte gerichtliche 
Schuldbekenntniss gemeint, die „bekenntliche Schuld'^ der deutschen Rechte, 
welche mit den instrumenta confessionata Italiens und mit dem Satze der 
1. 1 de conf. 42, 2 zu dem Einen Institut der executivischen confessio ver- 
woben wurde. 
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nur, wenii die Rechtsübung, aus welcher sie her\'orgingen, be- 
steht. Passen sie sich einer Umwandlung ihrer Grundlage 
nicht an, so ist ihre Daseinsberechtigung verwirkt. Dies ist 
das Schicksal des Gedankens der Beweisanticipation. 

Die HPO. hatte zwar schon die Officialprüfiing der Klage 
fallen lassen, aber sie konnte immerhin noch den ExPr. 
auf die anticipirte Beweisantretung abstellen, weil auch 
nach ihr das Beweisinterloeut in), ordentlichen Prozesse die im 
ExPr. mit der Klage und vor Feststellung der Beweisbedürf- 
tigkeit erfolgende Beweisanti-etung zu einer anticipirten machte, 
und deshalb trotz der Prüfung des Beweises erst in der münd- 
lichen Verhandlung kein Zweifel sein konnte, dass die Prüfung 
der Beweisantretung, d. h. der Urkundenvorlegung (§§ 478, 
305), stets und allein mit Rücksicht auf die Klage und den in 
ihr vorgetragenen Thatbestand, nicht aber nach Massgabe der 
etwa festgestellten Beweisbedürftigkeit erfolgte*®). Die Frage 
war nicht, ob die bestrittenen Klagthatsachen bewiesen, sondern 
ob mit der Klagerhebung genügende Beweisantretung erfolgt 
sei. Daraus folgerte dann Theorie und Praxis, da in der Vor- 
legiing der Urkunden doch gleichzeitig die Fühlung des Be- 
weises lag*'), dass die affirmative Litiscontestation des ordent- 
lichen Prozesses (§ 368) im ExPr. nicht statt habe, d. h. dass 
auch im Versäumnissfalle nicht auf Grund des fingiiten Ge- 
ständnisses, sondeiTi auf Grund des geführten Urkundenbeweises 
zu verurtheilen sei*^). Ob die Frage auch bezüglich des aas- 



1*) Die Officialprüfiing der Zulässigkeit des ExPr. war bestimmt in 
§ 481 al. 3, wo als „Einrede der unzulässigen Prozessart" nicht eine vom 
Beklagten vorzuschützende Bemängelung, sondern die ex officio zu berück- 
sichtigende negativ ausgediückte Voraussetzung des ExPr. gemeint ist. 
Vgl. Leopold (Note 18) S. 129 und im Allg. Bü low, die Lehre- von 
den Prozesseinreden, Giessen 1868, S. 14. 

IT) Das unten bei Note 36 f. für die CPO. Ausgeführte gilt auch hier. 
HPO. § 305 u. Leonhardt zu § 478 derselben (S. 326 N. 4 der 4. Aufl.\ 

18) Vgl. Leonhardt a. 0., Leopold im MagfHannR. Bd. 3 S. 126 f. 
(1853) u. Opperraann ebda S. 454. Dass diese Ansicht allgemein ange- 
nommen wurde, berichtet Herrmann Meyer in ZtschrflfennR. Bd. 3 
S. 409 (1871). 
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drücklichen Geständnisses eröitert worden ist, kann ich z. Z. 
nicBt feststellen. Jedenfalls aber trat nach der HPO. das Er- 
fordemiss des UrkBeweises mit plastischer Deutlichkeit neben 
das selbstverständliche Erfordemiss der Existenz de§ Anspruchs: 
die Anticipation vor dem Beweisinterlocut machte -jede Ver- 
wirrung unmöglich. 

Man hätte nun billig erwarten sollen, dass die Annahme 
des Princips der Beweisverbindung mit Wegfall des Beweis- 
interlocutes für das ordentliche Verfahren ihre Rückwirkung 
auf die Conßtruction des UrkPr. geübt hätte, dass man sich 
wenigstens gefragt hätte, wie denn eine Beweisanticipation 
zu denken ist, wenn Dasjenige fehlt, dem gegenüber der Beweis 
vorweggenommen wird, und ob denn mit dem genannten Princip 
eine auf diese Vorwegnahme abgestellte Prozessart vereinbar 
sei. Aber Nichts von Alledem ist geschehen. Man übernahm 
mit einer leichten redactionellen Aenderung, die nicht einmal 
motivirt wurde ^®), die Sätze der HPO. in der festen Meinung, 
dass man auch sachlich mit ihr übereinstinune. Das darf man 
daraus schliessen, dass die Hannoversche Commission ausdrück- 
lich die Nothwendigkeit des UrkBeweises auch für diejenigen 
Thatsachen feststellte, die im ordentlichen Prozess des Beweises 
nicht bedürfen ^^), dass die Motive des Entwurfes I den 
geführten UrkBeweis als Erfordemiss der Zulässigkeit des 
UrkPr. aufstellend^) und die Prüfung desselben neben der 
Prüfung der materiellen Begründung der Klage abgesehen 
vom Anerkenntnisse „unter allen Umständen von Amtswegen" 
fordern 22), und dass endlich die Motive zum Entwurf H und 
zur CPO. selbst als Erfordemiss „den vollständigen Beweis 
aller zur Begründung des Anspruchs erforderlichen That- 



1») Hann. E. § 473 „sofort zu beweisen vermag", Nordd. E. § 672 und 
die folgenden Entwürfe „bewiesen werden köiyien". — Motive und Proto- 
kolle schweigen. 

2®) HProt. S. 3887. Es wurde ein Antrag auf Einschaltung der Worte 
(Thatsachen) „soweit sie eines Beweises bedürfen" abgelehnt. 

21) Mot Entw% I S. 401. 

22) Ebda S. 403 unten. 
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Sachen" 2^) verlangen, den der Kläger „für den an sich 
begründeten Anspruch antreten bezw. erbringen" muss, der 
eine „materielle Bedingung des klägerischen Prozessrechts" 
ist^*) und „vollständig und urkundlich geführt sein muss, ehe 
die Vertheidigung des Beklagten in Frage kommt" 2^). 

Durch diese Auffassung der vorbereitenden Instanzen, wo- 
nach dem UrkBeweise im Wesentlichen dieselbe Selbständigkeit 
als Voraussetzung des summarischen Rechtsschutzes bleibt, 
welche er im gemeinen und besonders auch im hannövei-schen 
Rechte hatte, ist zwar Nichts bewiesen, wohl aber eine Stütze 
der sich aus dem Wesen der Sache selbst ergebenden Folire- 
rungen gewonnen. 

Wenn nämlich auch vermöge des unseligen Liquiditäts- 
gedankens der UrkPr. den ürkundenbeweis zur Grundlage 
genommen hat, so lässt doch weder die Geschichte noch die 
Vorgeschichte — ganz abgesehen von dem Namen des Instituts — 
einen Zweifel, dass man die Bevorzugimg nicht dem Urkunden- 
beweis, sondern dem Urkundenbeweis zugedacht hat. Der 
„urkundliche" Anspruch soll den summarischen Rechtsschutz ge- 
messen, nicht der „liquide". Denn sonst spräche es aller Logik 
Hohn, wenn nicht auch dem anticipirten oder bereits vorhandenen 
Zeugenbeweise, dem zugestandenen Thatbestande oder dem un- 
bestrittenen bis zur Bestreitung 2®) derselbe Rechtsschutz zu 
Theil würde. Wenn es sich nur um die schleunige Ueber- 
zeugung des Richters handelte, müssten alle Mittel gleicli 
gelten 27). 



28) Mot. Entw. n S. 453 = Mot S. 346. 

^) Mot. Entw. n S. 456 = Mot. S. 349. 

26) Mot. Entw. n S. 459 = Mot S. 851. Vgl. noch Mot. Entw. II 
S. 458 = Mot. S. 350: Die Existenz der Urkunden ist Bedingung des klä- 
gerischen Prozessreclits. 

2^) Wie etwa der Code de proc. civ. a. 404 § .2 urkundliche For- 
derungen als mati^res sommaires behandelt, pourvu que le titre ne seit 
pas contestä, so dass Anfechtung im Prozesse die Qualification wieder beseitigt. 
Vgl. Boitard, Le^ons de Proc. Civ., t. I § 593 (18me ed. p. 576). 

") Briegleb, Einl. S. 505 f.. Wach, Ke. VJSchr. Bd. 15 S. 3C:5. 
Francke a. 0. S. 278, von Bülow zu § 555 (S. 419). 



Digitized by 



Google 



§ 15. Stellung im Prozess. 107 

Das ist aber nicht die Meinunp:. Wie die im vorigen § 
eingehend dargestellte Vorgeschichte zeigt, war man sich nicht 
einmal bewusst den klar erkannten Gedanken des Schutzes der 
Urkiindlichkeit schief fomiulirt zu haben, und der Wortlaut 
des Gesetzes enthält mindestens Nichts, was mit diesem Ge- 
danken in Widerspruch stände, denn welcher Beweis dem Kläger 
obliegt, ist in § 560 auch nicht angedeutet, und in § 555 ist 
das Erfordemiss der Urkundlichkeit aller Klagthatsachen 
eigentlich mit genügender Deutlichkeit aufgestellt. Mit dem 
Augenblicke aber, wo man auf die TJrkundlichkeit auch nur 
Einer Klagthatsache verzichtet, sei es aus welchem Grunde 
immer, verlässt man den Gedanken des Gesetzes, setzt man an 
die Stelle des Schutzes urkundlicher den Schutz liquider, d. i. 
sofort bewiesener oder des Beweises nicht bedürftiger Ansprüche. 
Denn ist einmal das Princip anerkannt, dass im UrkPr. Eine 
von den sämmtlichen den Anspruch begründenden Thatsachen 
ohne Urkundenbeweis dem Urtheil zu Grunde gelegt werden 
darf, so gilt der Satz auch schrankenlos für den gesammton 
Klaggrund. Weder aus dem Gesetz noch auf sonstigem Wege 
ist es möglich den Punkt zu finden, wo Halt gemacht werden 
kann. Dann wird aber der Schutz des UrkPr. auch dem zu Theil, 
der überhaupt keine Urkunden hat oder hatte, zum Lohne der 
Frechheit, mit der er darauf speculirte, der Beklagte werde 
als anständiger Mann die an sich wahre Thatsache nicht be- 
streiten. Dann ist der UrkPr. dem Belieben der Parteien aus- 
geliefert, die ihn ohne jede Urkunde als Conventionalprozess 
führen dürfen. Der Beklagte gesteht zu, und der Richter hat 
im UrkPr. zu verurtheilen, ohne Recht und Pflicht der Official- 
prüfiing — trotz § 560. Und doch soll ja — einstimmig wird 
es behauptet — die Wahl der Prozessart nicht der Partei Will- 
kür anheimgegeben sein. — 

Erfordert aber der Grundgedanke des Gesetzes wie sein 
Wortlaut die Urkundlichkeit aller Klagthatsachen und die 
Officialprüfung derselben, so darf daran der Umstand nicht irre 
machen, dass diese Prüfung in einem Verfahren ohne Cäsur 
erst im Endurtheile erfolgt^®). Gerade diese Einheit der Prüfung 

2») Vgl. RG. I CS. 23. X. 80 Bd. 2 S. 417. 
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stellt hier wie sonst an den Richter die strenge Anforderung 
das zeitliche Nebeneinander in das logische Nacheinander auf- 
zulösen, das Vorausliegende ohne Rücksicht auf das Nachfolgende 
zu beurtheilen. Im ordentlichen Prozess folgt der Beweis logisch 
der Erklärung des Gegners nach, und deshalb macht auch das 
nachfolgende Geständniss seinMisslingen unerheblich. Umgekehrt 
liegt im UrkPr. der Urkundenbeweis des Klaggrundes logisch 
vor der Erklärung des Beklagten. Erst muss der Kläger seinen 
Angriff urkundlich belegt, die Qualification seines Anspruchs 
dai^ethan haben, ehe die Vertheidigung des Beklagten in Frage 
kommt. Darum ist es für die Frage der Noihwendigkeit des 
Klagbeweises hier schlechthin irrelevant, wie Beklagter sich 
äussert. Der ÜrkBeweis ist nach der CPO. zwar nicht mehr 
facti seh anticipirt, wie im gemeinen Recht, wo er vom Beweis- 
verfahren ins sog. erste Verfahren gelegt wurde, aber er ist 
logisch anticipirt, indem er der Erklärung des Beklagten, 
welche die Beweisbedürftigkeit sonst — je nach der verschie- 
denen Auffassung — schafft oder begrenzt, begrifflich präexistirt. 
Das aber verkennt die Ansicht Sydows und des ersten 
Civilsenats, wenn der Letztere sagt : Ergiebt sich in der münd- 
lichen Verhandlung, dass eine Thatsache als offenkimdig oder 
unbestritten des Beweises nicht bedarf, so kann Abweisung 
wegen mangelnder Beweisantretung nicht erfolgen, weil nach 
§ 560 Abs. 2 Kläger nur den ihm obliegenden Beweis anzu- 
treten hat. Abgesehen selbst von der verfehlten Gleichsetzung 
der Unbestrittenheit mit der Offenkundigkeit*®) wird damit 
eine petitio principii begangen, denn das Reichsgericht geht still- 
schweigend an der doch durch Geschichte, Zweck und Grund- 
gedanken gebotenen Erörterung vorüber, welcher Beweis dem 
Kläger obliege, und ob die Regeln des ordentlichen Verfahrens 
darauf ohne Weiteres Anwendung finden dürfen ^^). Und diese 
Frage hätte auch deshalb allermindestens nahe gelegen, weil in 



»«) S. darüber unten § 18 Nr. III S. 132 f. 

^®) Dass Sydow denselben Fehler begeht, wurde schon in Note 3 er- 
wähnt. Sein Versuch das protokoUirte Geständniss als Klagurkünde z« 
benutzen kann kaum ernst gemeint sein. 
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§ 560 unter den Fällen, in denen die Officialprüfung der Statt- 
haftigkeit Platz greifen soll, „insbesondere" auch bezüglich der 
Beweisfrage, auch der Versäumnissfall steht, wo doch weder 
Bestreitung noch Beweisbedürftigkeit vorliegt ^^). Freilich — die 
Rücksicht auf den Schutz des Beklagten®*) greift mindestens 
dem ausdrücklichen Geständnisse gegenüber nicht durch, obwohl 
sich doch auch die Frage aufwerfen Hesse, ob es denn die 
Absicht des Gesetzes gewesen sein kann den Beklagten zum 
frivolen Leugnen zu zwingen, wenn er nicht unberechtigtem 
Rechtsschutzbegehren unterliegen will. Aber Das wäre doch 
mindestens die Consequenz der reichsgerichtlichen Deduction, 
dass der Beklagte auch gegen den gefälschten und eidlich ab- 
geleugneten Schuldschein im UrkPr. keine Abweisung erreichen 
kann, wenn erdieThatsache des Geldempfanges zugeben muss®®). 
Das Schicksal des UrkPr. ist es von je gewesen, dass 
jeder seiner „Fortschritte" von der Absicht getragen wurde 
dem Kläger den Zugang zu erleichtem. Der Verzicht auf die 
Executivclausel, auf die öffentliche Urkunde, auf die Vertrags- 
urkunde, die Zulassung auch nicht vertragsmässiger Forderungen 
usf. sind Bethätigungen dieses einseitigen Strebens dem Kläger 
das Leben nicht „unnöthig" schwer zu machen. Das wird der 
Praxis leicht angesichts ihrer Erfahrung, dass die meisten Klagen 
doch siegreich enden. Aber jede dieser Etappen war auch die 
Ursache neuer Abschwächungen des Rechtsschutzes, der desto 
stumpfer wurde, je weiteren Kreisen man ihn gewährte®*). Hand 
in Hand mit der Verflachung der Basis ging die Zulassung 



31) Wir verzichten vorläufig daxauf den Zirkelschluss zu analysiien, 
durch den das Reichsgericht seine Anschauung mit § 556 zu vereinigen 
sucht. Vgl. unten § 21. 

82) Darauf berufen sich die Motive S. 349. Dagegen mit Recht Sydo w 
a. 0. S. 480. 

88) Brückner inBlfRPfl. Bd. 29 S.142. 145 behauptet allerdings, ohne 
übrigens sonst dem Reichsgericht beizustimmen, dass das Thatsachenzuge- 
standniss den Echtheitsbeweis erspare. Vgl. dagegen F r a n c k e a. 0. S. 280. 
Es bleibt unerklärt, warum dasErstere nicht mit Echtheitsbestreitung solle 
verbunden sein können. 

8*) Vgl. Briegleb, Geschichte Bd.l S.96, Mittermai er, S.Pr. S.163. 
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aller liquiden Einreden, die Nothwendigkeit eines Erkenntiiiss- 
verfahrens, die Fülle der Formalien zum Schutze des Beklagten, 
der Verzicht auf Beschleunigung durch Fristenkürzung, zeit- 
weise sogar der Suspensiveflfect der Rechtsmittel. Der heutige 
UrkPr. besitzt nur noch geringe Ueberreste seiner früheren 
Kraft und Schneidigkeit, die keinen Gegner mehr ernstlich 
schrecken. Ihm das letzte Bollwerk, das ihn vor dem Inein- 
anderfliessen mit dem ordentlichen Prozesse schützt, zu nehmen 
ist zugleich der letzte Schritt, der auf dem abschüssigen Wege 
der Connivenz gegen den Kläger noch zu thun ist. Ihm kann 
schlechthin nur noch die völlige Beseitigung der Prozessart 
folgen, denn wenn der Rechtsschutz ohne andere Bedingung 
gewährt wird als die richterliche Ueberzeugung von der Exi- 
stenz des Anspruchs, dann inuss er, in dieser Voraussetzung 
mit der ordentlichen Leistungsklage identisch, auch auf die 
besondere Wirkung verzichten. 

Deshalb ist für uns auf dem Boden des geltenden Rechts 
jede Verständigung mit der bekämpften Ansicht unmöglich. 
De lege ferenda freilich soll ihre innere Berechtigung, soll die 
grosse Härte des unbedingten Beweiszwanges auch für ganz 
ausserhalb des eigentlichen Streitverhältnisses liegende That- 
sachen nicht verkannt werden. Aber die Hilfe kann nur von 
der Gesetzgebung kommen durch die Verwerfung des Gedankens 
der Liquidität, der „Kraft des Urkundenbeweises". Wenn der 
UrkPr. der Vertragsurkunde als Verpflichtungs-, nicht als Be- 
weisurkunde gewährt wird, " dann mag man auf den Urlainden- 
beweis aller Nebendinge getrost verzichten.— 

Die Entscheidung des Reichsgerichts hat wenig Zustim- 
nmng gefunden ^^). Möchte sie im Interesse der Sache bald 
beseitigt werden. — 

^^) Gegen sie ausdrücklich Seuffert a. 0., Wilmowski-Levy zu 
§ 560 Bern. 7, vgl. auch RG II CS. v. 31. III. 85 Bd. 13 S. 372. Zustimmend 
Rehbein, WO. S. 146. — Wilmowski-Levy a. 0. wollen indessen 
„zugeben", dass für gerichtlich zugestandene Thatsachen die ürkunden- 
vorlegung nicht mehr erforderlich ist. M. E. ist hier jede Mittelmeinung 
unmöglich, weil in Bezug auf das Beweisbedürfniss die zugestandene und die 
nicht bestrittene Thatsache schlechthin gleichwerthig sind (§§ 261, 129). 
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Ungleich weniger bedeutungsvoll erscheint demgegenüber 
die Frage, ob der Urkundenbeweis geführt oder angetreten 
werden müsse, denn während das gemeine Recht auch im Falle 
des Beweises mit Urkunden in der Hand des Probanfen wie 
sonst die Beweisantretung durch Einreichung und Zustellung 
von Abschriften mit der Klage und die Beweisführung durch 
Production der Originale unterschied^®), ist für die CPO. die 
Zustellung der Urkunden nicht Beweisantretung, sondern nur 
Vorbereitui^ der mündlichen Verhandlung. Das ist zweifellos 
nach § 122 im ordentlichen Prozess, es ist aber auch im UrkPr. 
nicht anders, wenngleich hier die Zustellung obligatorisch ist 
(unten § 21). Der UrkPr. steht ganz und gar unter der Herr- 
schaft der die Mündlichkeit des Verfahrens anordnenden Vor- 
schriften, eine relevante Beweisantretung kann daher auch hier 
schlechterdings erst in der mündlichen Verhandlung erfolgen 
(§ 255) und besteht nach § 385 und § 558 Absatz 3 stets 
nur in der Vorlegung der Originalurkunden, sohin in derjenigen 
Thätigkeit, welche dem gemeinen Rechte als Beweisführung 
galt. Und sachlich ist sie das auch nach der CPO., welche 
sonst stets den Grundsatz anerkennt, dass die Antretung des 
Beweises nur die Bezeichnung des Beweisthema imd des Be- 
weismittels erfordert (§§ 255. 336. 338. 368. 386 vbd. mit 389. 393 
vbd. mit 395. 397. 416), und dass die Prüfung des Beweises Be- 
weisführung ist, die aber im Interesse der Abkürzung diese 
beiden sonst unterschiedenen Stadien bei Urkunden in der 
Hand des Beweispflichtigen zu Einem vereinigt^'); eine be- 
sondere Beweisführung fehlt hier ganz. 

Da aber die Vorlegung der Urkunden vernünftiger Weise 
nur zum Zwecke ihrer Prüfung erfolgen kann'®), so ist durch 
sie nicht nur die gesammte Beweisführung erledigt, soweit 
sie einseitige Parteihandlung ist, sondern auch selbstverständlich 



^«) Wetzen a. 0. (Note 11). 

«^) So schon der ältere Reichsprozess , JRA. § 35. Den üebergang 
vom gemeinen Recht stellt dai- Hann. Entw. § 376: Bezeichnung und Vor- 
legung. — Vgl. Weis mann, Hauptinterv. S. 139 Note 10. 

»«) Vgl. von Bülow zu § 555 S. 420. 
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die Beweisaufnahme, d. i. die Tbätigkeit der richterlichen Be- 
, weisprüfung, eröflEaet, und somit die Führung des Beweises im 
Sinne erfolgreicher Beweisaufnahme durch das Gebot der ür- 
kundenvorlegung zur Bedingung der Verurtheilung gemacht, 
weil sonst wiederum der Rechtsschutz unabhängig davon wäre, 
dass der Anspruch wirklich ein urkundlicher ist^®). Das Miss- 
lingen des Beweises aber kann seinen Grund darin haben, dass 
Kläger entweder keine Urkunde vorlegt, d. h. den Beweis nicht 
antritt, oder dass die vorgelegten als zerrissen, abgeschworen 
usw. der Beweiskraft entbehren, der Beweis also nicht oder 
nicht vollständig geführt ist. 

Es ist deshalb keineswegs nöthig — auch nicht von der 
Forderung der Beweisführung aus — dem Gesetzgeber in 
§ 560 „eine geradezu unbegreifliche Nachlässigkeit der Fas- 
sung" zuzumuthen*^). Die Erwähnung der fehlenden Be- 
weisantretung neben der Beweisführung ist durchaus sachge- 
mäss und verständig. Anders wenn das Gesetz positiv An- 
tretung oder Führung gefordert hätte. 

Das aber ist der Fehlschluss, dessen sich diejenigen schuldig 
machen, die aus § 560 folgern, dass für nicht beweisbedtirfüge 
Thatsachen der Beweis nur angetreten zu werden brauche*^). 
Weil schon das Fehlen zur Abweisung fühlt, braucht das Vor- 
handensein allein noch nicht zu genügen: auch der Mangel 
eines Theiles des Thatbestandes hat verneinendes Urtheil zur 
Folge, und die Antretung ist Theil der Führung. Jene An- 
sicht hält man für eine praktische Nothwendigkeit von der 
Prämisse aus, dass im Versäumnissverfahren ein Beweis nicht 
geführt werden könne. Damit werden wir uns später zu be- 
schäftigen haben (in § 31). Hier sei bemerkt, dass es undenk- 
bar ist, dass der IJrkPr. gewährt werden könne auf die blosse 



39) So auch RG. (Note 29) Bd. 2 S. 417, Francke a. 0. S. 291, 
Weismann a. 0. S. 87 N. 14 und die Mehrzahl der Commentare, bes. 
Seuffert &. 0., Wilmowski-Levy Bern. 7 zu § 555. 

^0) \yie Eurlbaum a. 0. S. 195 meint. 

**) Kurlbaum a. 0. S. 191 ff. und ein Anonymus (sie!) bei Wall- 
mann Bd. 5 S. 342 f. Vgl. auch Mot. S. 349 („antritt bezw. erbringt"). 
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Behauptung der Urkundlichkeit hin, auf die Beweishandlung 
der Partei als solche und abgesehen von ihrem Werthe**), dass 
Nichts beigebracht ist, um eine Unterscheidung „der Voraus- 
setzungen der Prozessart" im contradictorischen und Versäum- 
nissverfahren zu begründen, und dass endlich die Annahme 
eines Redactionsversehens, eine der Hauptstützen dieser Auf- 
fassung, in der Entstehungssjeschichte keinen Anhalt findet*^). 

Muss sonach der „vollständig geführte" Beweis der Klag- 
thatsachen als Bedingung des bejahenden Urtheils unter allen 
Umständen**) angesehen werden, so bedarf dies doch gewisser 
allerdings nahezu selbstverständlicher Einschränkungen. 

Aus dem Begriffe der summarischen Cognition folgt zu- 
nächst, dass dieser Beweis ein einseitiger sein und bleiben 
kann. Er ist semiplena probatio im Sinne der Glosse*^), er 
erledigt weder die Beweiseinreden noch den Gegenbeweis, so- 
weit sie illiquide sind. Es ist weiter auch dieser Be^ireis nicht 
formalistisch gestaltet, sondern dem § 259 durcha^^terstellt, 
und endlich zum geführten Beweise zwar die ric^ji^l^e An- 
nahme der Echtheit , nicht aber erforderlich , dass Äie Echt- 
heit stets und unter allen Umständen bewiesen werde. Da 
sie nach § 558 nicht zu den Thatsachen des § 555 gehört, 
selbst da nicht, wo man sie vielleicht als anspruchsbegründende 
bezeichnen könnte, wie beim Wechsel, so ist ihr Beweis wie 
sonst nur im Streitfalle nöthig. 



*2) Denn auch wer den berühmten Wach' sehen Liebesbrief (Vortr. 
S. 24) zum Beweise einer Kaufgelderforderung vorlegt, hat den Beweis an- 
getreten. Beweisantretung ist nicht nur die erfolgreiche (CPO. § 418). 
Vgl. Francke a. 0. S. 291. 

*8) Wenn die älteren Entwürfe (Nordd. E. § 681 und E. I § 512) nur 
die Antretung erwähnen, so wollten sie doch damit sachlich Nichts Anderes 
bezeichnen, als dass Beweisfälligkeit zur Abweisung als unstatthaft führt. 
Oben S. 105 f. 

**) Wegen der Ausnahme des Anerkenntnisses s. unten § 24. 

*») Briegleb, Einl. S. 376, vgl. Schwalbach bei Gruchot Bil. 2^ 
S. 6. Er ist „vollständig" niu* im Gegensatze zu dem des § 437. 



stein, Urkunden- und Wechselprozess. 
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§ 16. 
c. Taugliche Urkunden. 

Die schranken- und unterschiedslose Zulassung aller denk- 
baren Urkunden zu dem nach § 555 oder nach § 558 zu 
führenden Beweise setzt jede Betrachtung einzelner Arten der- 
selben dem Vorwurf der Casuistik aus. Da aber eine ein- 
gehende Erörterung des Begriffes der Urkunde, ihres Verhält- 
nisses zum Augenscheinsobjecte, des Vorganges beim Urkunden- 
beweise und der damit verbundenen Fragen mangels jeder 
Besonderheit derselben im UrkPr. billig unterbleiben darf, so 
muss, um nicht eine Reihe von praktisch wichtigen Zweifels- 
punkten gleichfalls unbesprochen zu lassen, für sie die ca- 
suistische Behandlungsweise eintreten, die sich natürlich auf 
die im UrkPr. häufigsten Erscheinungen beschränkt und nur 
skizzenhaft die gerade hier bedeutsamen Seiten derselben her- 
aushebt. 

1. Da die CPO. unter Urkunden in den §§ 555 ff. wie 
sonst nur schriftliche versteht, wie hier aus der Forderung 
ihrer Beifügung „in Urschrift oder Abschrift" erhellt , so sind 
Kerbhölzer und andere im Strafrecht dem Urkundenbegriff 
unterstellte Merkzeichen ausgeschlossen, selbst wenn die Be- 
deutung, die ihnen nach der Parteiabrede zukommen soll, aus 
wirklichen Urkunden hervorgeht^). Wo nicht die Anwendung 
allgemein üblicher und verständlicher Schriftzeichen vorliegt, 
sieht die CPO. nur Augenscheinsobjecte, ohne dass die Grenze 
eine ganz scharfe wäre. Man wird zwar stenographirte Schrift- 
stücke gewiss auch diesem engeren Urkundenbegriffe subsu- 
miren dürfen, aber bedenklich ist es bei den im transatlan- 



J) A. M. John in ZfgStrRWiss. Bd. 6 S. 55, indem er den straf- 
rechtlichen Urkundenbegrifif (vgl. RG. I StrS. 31. IL 81 Entsch. in Str.-S. 
Bd. 4 S. 3) hierher überträgt. Dem steht auch das weitere Bedenken ent- 
gegen, dass Geschichte und Zweck des UrkPr. eine gar zu rücksichtslose 
Ausbeutung des Wortlauts in § 555 widenathen. 
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tischen Depeschenverkehre des Grosshandels üblichen Tele- 
grammen, in denen ein einzelnes an sich nichtssagendes Wort, 
z. B. Oregon, nach Abrede eine genau stipulirte Waarenbestel- 
Jung oder Aehnliches bedeutet, das Gleiche zu thun, auch 
wenn die Abrede selbst urkundlich vorliegt. Indessen möchte 
hier ebenso wie bei chiörirten Schriftstücken die Verwendung 
<ler conventioneilen Schriftzeichen das Entscheidende sein. 
Zweifel sind nicht ganz auszuschliessen. 

2. Auch Urkunden, die vom Beweisflihrer herrühren, 
können und werden oft zur Verwendung kommen. Unter 
ihnen sind am Wichtigsten die Handelsbücher, welche zwar 
nicht die relevante Thatsache der Lieferung, Zahlung u. s. w. 
selbst beweisen können, wohl aber die indicirende Thatsache, 
dass der Beweisführer jene eingetragen hat*). Der von hier 
aus auf die Wahrheit jener ersten Thatsache selbst zu ma- 
chende Schluss ist abhängig von dem durch den Grad der 
Ordnungsmässigkeit und sonstige Umstände begrt\ndeten Ver- 
trauen darauf, dass der Beweisführer nur wirkliche Gescheh- 
nisse seines Geschäftsbetriebes eintragen werde, und es besteht 
unleugbar seit der Aufhebung der A. 34 f. HGB. in der 
Praxis die starke Neigung den Eintrag eines als solid und 
achtbar bekannten Kaufmannes als vollbeweisend anzunehmen ^), 
was durch § 381 nicht ausgeschlossen ist*). Ob ihrer Ver- 
wendung als Klagurkunden die Vorschrift des § 556 praktisch 
entgegensteht, ist später zu prüfen (unten § 21), der Mangel 
einer Unterschrift ist hier wie sonst gleichgiltig^). 



2) Dass hier ein echter Indizienbeweis mit Urkunden vorliegt, hat 
Hensler im Arch. f. civ. Pr. Bd. 62 S. 311 f. überzeugend dargethan. Vgl. 
auch Langenbeck, Die Beweisführung in bürgerl. Rechtsstreitigkeiten, 
Leipzig 1858—61, S. 673. — HGB. A. 38. 

8) Vgl. RG. I CS. 10. XII. 81 Bd. 6 S. 845. 

*) A. M. RG. lil StrS. 20. IE. 84 Entsch. in Str.-S. Bd. 10 S. 305, 
der in diesen § ein ganz willkürliches „nur" einfügt. 

^) Das wird seit RG. I CS. 23. X. 80 Bd. 2 S. 415 und II CS. 5. XII. 82 
Bd. 8 S. 45 allseitig anerkannt. Nur Meves in Holtzendorflfs Rechtslex. 
Bd. 3 S. 962 fugt dieser Entsch. ein entsetztes sie! hinzu. Der Vorwurf 
trifft das Gesetz, nicht die Auslegung. 

8* 
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3. Eine sehr grosse Rolle spielen im modernen Verkehr die- 
jenigen Urkunden , welche auf mechanischem Wege hergestellt 
sind. Ihre Eigenart besteht aber nicht sowohl m der Ver- 
wendung maschineller Einrichtungen zur Erzeugung des Buch- 
stabencomplexes , sondern darin, dass statt der selbsteigenen 
Tbätigkeit des Ausstellers regelmässig die auf seinen Willen 
zurückzuführende Thätigkeit Anderer die Herstellung bewirkt. 
Dahin gehören gedruckte Urkunden, wie öffentliche Bekannt- 
machungen von Behörden, Auslobungen und sonstige Erklä- 
rungen Privater in öffentlichen Blättern oder als Sonderdruck, 
Courszettel , Coupons u. s. w. , ferner solche mit Stempelung 
der Namensunterschrift, endlich das Telegramm. Dass hier 
überall die Verkörperung einer Erklärung durch Schriftzeichen, 
also dasjenige, worin sich alle Definitionen der schriftlichen 
Urkunde begegnen, vorliegt, braucht wohl kaum erst bewiesen 
zu werden. Die Besonderheit dieser Schriftstücke kann nun 
dem geltenden Recht, das sie bisher in unverantwortlicher Weise 
vernachlässigt hat, auf dem Wege der Ausdehnung entweder 
des Urkundenbegriffes oder des Echtheitsbegriflfes assimilirt 
werden. 

Den ersten Weg hat bekanntlich bezüglich des Tele- 
grammes das Reichsgericht eingeschlagen®). Ihm ist echt nur 
die von dem Aussteller selbst ge- bezw. unterschriebene Ur- 
kunde. Deshalb ist das Ankunftstelegramm echte Urkunde, 
weil es vom Aussteller unter Benutzung von Werkzeugen be- 
sonderer Art geschrieben ist. Aber aller Scharfsinn, der zur 



ö) In dem ausgezeichneten Erk. der ver. Strafsenate vom 6.111.83 
Entsch. in Strafs. Bd. 8 S. 92 ff. Vgl. noch RG. ÜI StrS. v. 2. VII. 83 ebda 
Bd. 9 S. 38 (telegraphische Einlegung der Revision), RG. I CS. v. 3. V1L84 
Bd. 14 S. 335 ff. (telegraphische ZusteUung im Civilprozess) imd zu 
Letzterem Heilbut im Arch. f. civ. Pr. Bd. 69 S. 350, sowie Heusler a. 0. 
S. 286 f. A. M. z. B. Bin ding, Normen Bd. 1 S. 110. Das preuss. Ober- 
Tribunal Entsch. Bd. 45 S. 57 ff., dem Dernburg, PrR. Bd.l S 208 Note4, 
Förster-Eccius Bd.l §79 Note 52 u. A. folgen, lässt das Telegramm bei 
Schrifterfordemiss als Urkunde gelten, aber nur wenn das Original vom 
Absender unterschrieben ist, sieht also das Ankunftstelegramm nur als 
Copie an. 
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Begründung dieser Ansicht aufgewendet ist, kann doch über 
ihren wunden Punkt nicht hinwegtäuschen , dass sie nämlich 
im Wesentlichen auf einer Fiction ruht: der Telegraphenbeamte 
schreibt, seine Schrift „gilt" als solche des Aufgebers, — von 
-den Bedenken ganz zu schweigen, dass der Telegraphist bei 
uns eine öffentliche Urkunde schaflft^), die des Aufgebers aber 
eine private sein kann, und dass man sich doch wohl zu leicht 
über den Fall hinwegsetzt, dass ohne Aufgabe einer Original- 
depesche telegraphirt wird. 

Es erscheint deshalb — bei voller Uebereinstimmung im 
Resultate — besser und praktischer als echt jede Urkunde an- 
zusehen, für deren Herstellung der Wille des Ausstellers causal 
ist. Das entspricht dem allgemeinen Grundsatz, dass Hand- 
lungen und Erklärungen, die auf meinem Willen beruhen, 
meine Handlungen und Erklärungen sind, das erspart die dif- 
ficile Frage nach der „Werkzeugs"- oder Stellvertretungsnatur 
<les Uebermittlers und knüpft endlich an den schon früher gil- 
tigen Grundsatz an, dass die von meinem Vertreter mit meinem 
Namen unterzeichnete ebenso wie die auf Dictat niederge- 
schriebene Urkunde „echt" ist, d. h. von mir herrührt®). 

Praktisch bietet diese Begründung sehr erhebliche Vor- 
theile. Denn während das Reichsgericht von seinem Stand- 
punkte aus für den CPr. zugeben muss, dass der Echtheitsbeweis 
„naturgemäss umfänglicher" sein wird als der nach § 404 zu 
führende einer Originalunterschrift, dürfen wir den Eid des 
angeblichen Absenders einfach dahin formuliren ®), 

dass weder er noch ein Anderer in seinem Auftrage die 

Absendung und Beförderung der Depesche veranlasst habe. 

Der weitere Vortheil besteht darin, dass genau dasselbe 

Princip ohne Weiteres auch auf gedruckte und unterstempelte 



^) Die Angaben über Aufgabe- und Ausfertigungszeit und -ort unter- 
fallen gewiss dem § 380 CPO., und es ist an sich die Qualität der öflPent- 
iichen Urkunde nicht dadurch ausgeschlossen, dass sie Erklärungen Privater 
'enthält (Vergleichsprotokoll usw.). 

®) Mit der hier allgemein anerkannten Echtheit darf nicht die ver- 
pflichtende Kraft verwechselt werden. S. unten § 18, I S. 130. 

®) Selbstverständlich unter voller Beilicksichtigung des § 424. 
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Urkunden ^^) angewendet werden darf und damit für alle 
nicht eigenliändig unterschriebenen Urkunden gilt. Denn auch 
hier ist es lediglich die Frage der Causalität des Willens, 
die über die Echtheit entscheidet. Und wenn wir im Straf- 
recht den Veranlasser eines Inserates für dessen beleidigenden 
Inhalt zur Verantwortung ziehen, mit welchem Fug soll ander- 
wärts eine Abweichung gelten? Der Eid lautete entsprechend, 
dass weder er noch ein Anderer in seinem Auftrage die 
Herstellung der Druckschrift bezw. der gestempelten Na- 
mensunterschrift oder die Veröffentlichung der Ersteren 
u. s. w. veranlasst habe. 
Es soll nicht verkannt werden , dass dies ein etwas revolutio- 
närer Gedankengang ist^*) gegenüber der modernen Beweis- 
theorie, die trotz allen Prahlens mit der „freien Beweiswür- 
digung" und der „materiellen Wahrheit" doch noch zu jung 
ist , um die Eierschalen der formalistischen Auffassungsweise 
ganz abgestreift zu haben. Allein hier gilt es den offenbaren 



1^) Bezüglich der Stempel wie des Telegramms vertritt das OLG. Ham- 
burg ebenso consequent den verneinenden Standpunkt, als der erste Civil- 
senat des Reichsgerichts auf Grund der Anerkennung der ürkundenquali- 
tat jedes Urtheil desselben aufhebt. Vgl. die Urtheile des I CS. v. 12. VII. 8^ 
Bd. 7 S. 373, V. 14. XL 83 Bd. 11 S. 416, v. 1. III. 84 Bd. 14 S. 335, v. 3. VII. 84 
ebda, — sämmtlich in Hamburger Sachen. Femer I CS. 14. VII. 81 Bd. 6 
S. 363 Note, III StrS. 20.IIL84 Entsch. in Str. -8. Bd. 10 S. 304 ff., 
Goldschmidt, Handelsrecht Bd. 1 (2. Aufl.) S. 675 und die vom III 
StrS. a. 0. Citirten. Förster-Eccius Bd. 1 § 40 N. 49 will zwischen facsi- 
milirten Stempeln und solchen mit Druckbuchstaben unterscheiden, — ju- 
ristisch ohne Berechtigung. Wegen der Dmckschriften s. RG. IV StrS- 
V. 1LXIL85 Entsch. in Strafs. Bd. 13 S. 168. 

*^) Er findet sich aber in gewissem Umfange schon bei Ciapro th, voi> 
richtiger und vorsichtiger Eingehung der Verträge, zuerst 1762, 3. Aufl. 
Göttingen 1786, Th. 1 § 48 S. 97: Gebrauch eines Namensstempels „ist so^ 
gut als würkliche Unterschrift". — Zu erwägen wäre, wie weit die im Text 
ausgeführten Sätze auch auf andere Reproductionen (Copien) Anwendung 
erleiden können, sofern dieselben von dem Aussteller selbst veranlasst sind. 
Dass Ausfertigungen behördlicher Schriftstücke als Originale gelten, ist ein 
wichtiges Argument dafiir: der Sache nach sind sie vom Aussteller her- 
rührende Copien. Eine praktische Consequenz s. in § 17 Xote 5 S. 123. 
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Widerspnieh der Rech tsl begriffe mit den dui'ch gewaltige Um- 
wälzungen der Technik veränderten dringlichen Anforderungen 
des Verkehrslebens zu Gunsten der Letzteren zu lösen. Wenn 
der Verkehr das Risiko unendlich leichterer Verfälschung willig 
auf sich nimmt, um der Eliminirung von Zeit und Raum, um 
der ins Tausendfache gesteigerten Publicität willen, wenn dem 
Verkehr das Telegramm und die Annonce ohne Weiteres zu- 
verlässig erscheinen, so darf das Recht dem nicht hindernd in 
den Weg treten. Das Recht ist nicht Selbstzweck, es dient 
den Interessen der Gesammtheit, den wirthschaftlichen und 
ethischen. 

Darum fordern wir nicht nur die unbedingte Zulassung von 
Telegrammen, Drucken und gestempelten Unterschriften zum 
ürkPr. , sondern auch , und vor Allem , die Führung des Be- 
weises ihrer Echtheit durch Eideszuschiebung. Das Gesetz 
verbietet das nicht, denn wenngleich die §§ 404 f. nur auf 
eigenschriftlich vollzogene Urkunden gemünzt sind, so stehen 
sie doch weder einer analogen Ausdehnung entg^en noch ver- 
bieten sie die Thatsache der Echtheit in anderen Fällen auf 
dem Wege gewöhnlichen Thatsachenbeweises festzustellen. Ein 
eigentlicher Diflfessionseid ist dem Gesetze fremd ^*). 

4. Privaturkunden Dritter kommen abgesehen von den 
Cessionsurkunden insbesondere häufig im Wechselprozess als 
Retourrechnungen über Provisionen, Spesen und Kosten vor*®). 
Wo nun der ExPr. im früheren Recht auf recognoscible Ur- 
kunden beschränkt war, hat man für sie, um diese Nebenforde- 
mngen nicht ganz auszuschliessen , entweder durch Echtheits- 
vermuthungen die Recognitionsfrage ganz beseitigt **) oder sich 
damit begnügt die Durchführung der Hauptforderung von der 



^2) Wegen der durch das materielle Recht gebotenen Einschränkungen 
s. den folgenden §. 

13) Genaue Specialisirung bei Sydow in Z. f. CPr. Bd. 2 S. 488 f. 

»*) Preuss. AGO. Th. I T. 10 § 160, Braunschw. PO. § 255 al. 4, 
Mecklenb. Verordg. v. 14. VI. 49 bei Trotsche, Materialien z. e. Handb. des 
Meckl. CPr., 2. Aufl. 1848, 1853, Bd. 2 § 146 S. 18, Preuss. Entw. § 487. 
Vgl. HGB. A. 888 f. 
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Untauglichkeit der Nebenforderung unberührt zu lassen ^^). 
Wo aber derartige Bestimmungen fehlten, hat die Praxis sich 
gewöhnt kühnen Muthes gegen das Gesetz „ein Auge zuzu- 
drücken", d. h. auf den Urkundenbeweis einfach zu verzichten^®). 
Auch nach der CPO. besteht ein solcher Nothstand, wenn 
auch in beschränktem Umfange. Der Richter ist nicht gehin- 
dert der privaten Urkunde eines Dritten vollen Glauben zu 
schenken, wenn sie sich äusserlich unverdächtig zeigt und 
andere als die gesetzlichen und handelsüblichen Beträge nicht 
aufweist^''), und nach § 405 in Verbindung mit § 404 Abs. 2 
ist die Echtheit erst im Bestreitungsfalle zu beweisen. Tritt 
dieser allerdings ein , so ist dem Kläger nur durch Abstand- 
nahme bezüglich der Nebenforderungen zu helfen, denn weder 
besitzt der Richter die „Souveränetät" die unmotivirte oder 
frivole Bestreitung ausser Acht zu lassen^®), noch ist es mög- 
lich sich mit „Bescheinigung" zu begnügen^®), weil der UrkPr. 
an sich einer solchen nie zugänglich war, und die CPO. die 
Fälle, wo Glaubhaftmachung genügt, abschliessend bestimmt 
hat. Die Möglichkeit die Echtheit mit Urkunden oder Eid zu 
beweisen, dürfte hier nie gegeben sein 2^). Hier ist die Ab- 
hilfe von Seiten der Gesetzgebung um so dringlicher, als selbst 
die eben entwickelten Sätze nicht in allen Gerichten Aner- 
kennung gefunden haben. Ohne jedes Angebot von Urkunden 
dürfen dagegen nach bekanntem Gnmdsatze höchstens ganz 
geringfügige Portobeträge zugesprochen werden. 



1^) Coburg. Ges. v. 1. XII. 58 A. 100. Nassau. Ges. v. 28. IX. 59 
§ 4. Vgl. B uff, ExPr. S. 141 Nr. 15, Bayer, S. Pr. S. 106 N. 5. 

1«) Herrm. Meyer in Z. f. HannR. Bd. 3 S. 402 ff., Albers, Bremer 
WO., Bremen 1844, S. 71 u. A. 

^'^) Sydow a. 0., von Bülow Bern. 5 zu §565 und vgl. Zink, Ermitt- 
lung des Sachverhalts, München 1860, Bd. 1 S. 417. 430. 

^^) Die Zink a. 0. ihm wünscht. Ob das ein Gewinn wäre? 

*^) Meyer a. 0. und wiederholt Prozesspraxis, Berlin 1879, S. 233 f. 

2<>) Wenn die Parteien erst ziu* Anwendung des § 415 (Eid über facta 
aliena) einig sind, werden sie sich in der Praxis auch über die Echtheit 
einigen. 
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5. Protokolle über Zeugenvernehmungen vor einem anderen 
als dem Prozessgericht beweisen nur die Thatsache der vom 
Zeugen gemachten Aussage, die Würdigung dieses Indizes hat 
den Regeln zu folgen, welche für den Zeugenbeweis etwa be- 
stehen. Trotz dessen kommen sie nur als Urkunden in Be- 
tracht, denn die Beweisaufnahme vor dem erkennenden Gericht 
ist nur die des Urkundenbeweises, der Zeugenbeweis wird hier 
nicht geführt. Unter diesem Gesichtspunkte hat man Zeugen- 
protokolle schon im früheren Recht vielfach im UrkPr. als 
Correctur der irrationellen Ausschliessung des Zeugenbeweises 
verwandt ^^) und darf dies unter der Herrschaft der CPO. 
umsomehr thun, als nach § 329 Abs. 2* die Qualität des Pro- 
tokolls als Gegenstand des Urkundenbeweises ausser Zweifel 
steht 22) 28), 

§ 17. 

Insbesondere: Die Urkunde als Erfordorniss des 
materiellen Rechts. 

Die Beweiswirkung^ der echten Urkunde beschränkt sich 
auf die Thatsache, dass der Aussteller die in ihr enthaltene 
Erklärung abgegeben hat. Für den Prozess ist dabei gleich- 
giltig, ob diese Erklärung Disposition, Zeugniss oder Geständ- 
niss ist, weil der Prozess im Stadium des Beweises nur Eine 
Unterscheidung kennt : die rechtserhebliche Thatsache, das zum 
Beweise stehende Thatbestandsmoment , und indicirende That- 



21) So schon B er lieh, conclus. P. I c. 80 n. 76, Carpzov, proc. ti. 22 
art. 4 n. 41. S. ferner Briegleb, Einl. S. 340, OAG. Lübeck in Seufif. Arch. 
Bd. 26 Nr. 88. A. M. OAG. Celle ebda Bd. 22 Nr. 276. Vgl. noch 
Schering, Mandats-Prozess, Berlin 1843, S. 144, Preuss. EG. z. WO. v. 
15. IL 1850 § 7. 

22) RG II CS. 5. XII. 82 Bd. 8 S. 45 (auch Bad. Ann. Bd. 49 S. 94). Vgl. 
KG. in CS. 21.IIL81 Bd. 4 S. 379, Schollmeyer, Zwischenstreit S. 70 
oben, Hell mann, Lehrbuch S. 542. 

2*) Die Beweisbedeutung des prtyudicirten Wechsels ist reine That- 
frage, seine Fähigkeit Verpflichtungsurkunde zu sein von der Stellung des 
particulären Civilrechts zur Frage der cautio indiscreta abhängig. 
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Sachen*). Die Bedeutung indessen, welche der Urkunden- 
beweis für diese Erklärung hat, kann eine sehr verschieden- 
artige sein 2). 

Die Urkunde kann eine rein reproducirende Erscheinungs- 
form der an sich ausserhalb derselben bestehenden und unab- 
hängig von ihr wirksamen Thatsache sein, der Fall der echten 
Beweisurkunde, die z. B. über einen formlos giltigen Vertrag 
aufgenommen wird. Sie kann weiter die Erscheinungsform 
sein, welche im concreten Falle die Erklärung zur rechtswirk- 
samen Entstehung gebracht hat. Auch hier — also beim Ab- 
schlüsse eines formlos giltigen Vertrages durch Briefwechsel — 
ist es ihre reproductiv^ Kraft, die für den Prozess allein in 
Betracht kommt. Es steht Nichts im Wege, auch ohne dass sie 
verloren zu sein braucht, ihre Beweiskraft durch Zeugen- oder 
Eidesbeweis zu ersetzen. Es kann weiter durch das materielle 
Recht der Urkunde die alleinige Fähigkeit beigelegt werden 
die Erklärung zur Entstehung zu bringen: so überall, wo nach 
privatem oder öffentlichem Recht die Schriftform für die Rechts- 
verbindlichkeit von Verträgen oder Anordnungen der Behörden 
u. s. w. gefordert wird^). In diesem Falle ist die Entstehung 

1) Zur Vergleichung s. Heusler im Arch. f. civ. Pr. Bd. 62 S. 280 ff., 
Wendt ebda Bd. 63 S. 311 f., Wach, Vorträge S. 158. — Die übliche ini 
Text angedeutete Eintheilung übersieht, dass auch die zweifelloseste Dis- 
position, das Wechselaccept, unter Umständen nur Indiz ist, z. B. wenn 
der kaufinännische Geschäftsbetrieb des Acceptanten zum Beweise steht 
(Entsch. desRG. Bd.4 S.352). Irrig ist, wenn Heusler a.O. 8.285 N.17 
meint, dass es Urkunden gebe, „die nie mehr als ein Indiz beweisen^. 
Jede Erklärung ist fähig die relevante Thatsache, der „Rechtsakt", zu sein, 
und die von Heusler als Beispiele verwertheten Urkunden lassen sich ohne 
grosse Anstrengung der Phantasie in Prozesse verlegen, wo sie den Rechts- 
akt bewiBisen. Z. B. das polizeiliche Verbot der TraubeneinMir beweist 
direct die rechtliche Unmöglichkeit der Leistung des beklagten Verkäufers 
usw. Heusler lässt sich hier durch den sonst (S. 295) von ihm ver- 
worfenen Begriff der Zeugnissurkunde vei'wirren. 

2) Vgl. Bahr in Jahrb. f. Dogm. Bd. 14 S. 37 ff., Dernburg, PrB. 
Bd. 1 § 96 S. 207, Heusler a. 0. S. 226 f. Note 4. 

») z. B. Preuss. ALR. Th. I Tit. 5 § 116. 131 usw., Dernburg 
a. O. § 95 ff., femer WO. A. 45 (Notification) und dazu Oesterr. OGH. 
6. V. 84 Z. f. HR. Bd. 31 S. 371 (= Seuff. Arch. Bd. 40 Nr. 228). 
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der Erklärung an die Urkunde gebunden; hat diese aber ein- 
mal als Vehikel dafür gedient, so ist der Bestand und die 
fernere Wirkung der Erklärung vom Untergange der Urkunde 
unabhängig ^). 

Die innigste Verbindung endlich geht die Urkunde mit der 
Erklärung ein, wo auch der Fortbestand der Letzteren an die 
Urkunde geknüpft ist; so dass die Schicksale beider untrenn- 
bar sind. Die Urkunde ist dann die alleinige Erscheinungs- 
form der Erklärung, ihre Mängel machen dieselbe unwirksam, 
ihr Untergang vernichtet sie für das Recht: die Erklärung 
kann nur mit der formgerechten echten Urkunde in der Hand 
und nach Massgabe ihres Inhaltes zur Geltung gebracht 
werden. Dies ist der Fall bei der praktisch für den UrkPr. 
weitaus wichtigsten Klagurkunde, dem Wechsel. Es gilt weiter 
bei allen echten Scripturobligationen (z. B. HGB. A. 300 f.), 
dem Conossement, beim schriftlichen Testament u. s. w., sowie 
in einigen Fällen, wo die Erklärung reines Zeugniss ist, so 
beim Wechselprotest^), und — nach weitverbreiteter Ansicht — 
bei der Zustellungsurkunde®), dagegen nicht bei den sog. Le- 
gitimations- und Traditionspapieren, wie Eisenbahnbilleten, Zins- 
coupons, Sparkassenbüchern u. dgl. mehr. Es können aber auch 
durch den Parteiwillen solche „scripturmässige Thatsachen" ge- 
schaffen werden; die sog, Beweisverträge, die als solche un- 
giltig wären, sind in Wahrheit Nichts als die Abrede, dass eine 
bestimmte Thatsache die ihr an sich zukommende Wirkung 
auf das Rechtsverhältniss unter den Parteien nur vermöge und 



*) ALR. a. 0. § 169, Dernburg a. 0. § 100, Stobbe, Deutsch. PrR. 
Bd. 3 S. 136. Vgl. auch den fiir Deutschland aufgehobenen a. 1348 n. 4 
Code civil. 

s) ROHG. Entsch. Bd. 7 S. 183 flf. Vgl. auch Thöl, WR. § 88 f. 
Entscheidend ist das Originalprotokoll, nicht die concrete Ausfertigung^ 
deren Mängel nöthigenfalls nach jenem zu heben sind. Thöl a. 0. S. 311 
u. vgl. Bad. Ann. Bd. 47 S. 245. 

«) Literatur bei Seuffert Bern. 1 zu § 173 und Heilbut im Arch. 
f. civ. Pr. Bd. 69 S. 333 f. 
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nach Massgabe ihrer urkundlichen Ei-scheinungsforra haben 
sollet). 

Diese Urkunden sind sonach Erfordernisse des anspruchs- 
erzeugenden materiellrechtlichen Thatbestandes ®) und hören 
damit auf reine Beweisurkunden zu sein*). Denn eine solche 
beweist immer nur eine Thatsache, die auch ausserhalb der 
Urkunde rechtliche Bedeutung hat oder -haben könnte. Um- 
gekehrt verlieren sie nicht ihre Bedeutung als Beweisurkunden ^®). 
Ganz abgesehen von denjenigen, die lediglich des Beweises 
wegen zum Thatbestandsmerkmal erhoben sind (Protest), wäre 
es denn doch hypersubtil anzunehmen, dass der Wechsel 
„eigentlich" eine dem § 555 entsprechende Urkunde nicht 
sei, weil er nicht die sämmtlichen anspruchsbegründenden That- 
sachen beweise. Er leistet eben mehr als die Beweisurkunde, 
denn indem er das Bestehen des Anspruchs selbst zur Wahr- 
nehmung des Richters bringt, erübrigt er den sonst von der 
Existenz jener Thatsachen auf Entstandensein und Bestehen 
zu machenden Schluss. Durch die Vorlegung des Wechsels 
wird der Beweis der Begebung unerheblich"). 

Die Verwendung derartiger Urkunden, deren Kreis aus 
dem materiellen Recht zu bestimmen ist, als Klagurkunden im 
UrkPr. muss naturgemäss von tiefgehendem Einflüsse auf die 
Gestaltung desfelben sein, und es Hesse sich rechtfertigen, 
wenn man unter diesem Gesichtspunkte zwei Arten desfelben 
trennte , die etwa dem ExPr. mit Beweisurkunden und dem 
WPr. aus Wechseln und Scripturobligationen des früheren 

'^) Sie gehören sonach dem Gebiete des materieUen Rechts an, denn 
sie normiren den Rechtsinhalt Vgl. Bülow im Arch. f. civ. Pr. Bd. 64 
S. 63, Wach ebda S. 225 Note 16. 

s) A. M. — nicht überzeugend — Heusler a. 0. S. 227 Note 4 a. E. 

^) A. M. u. A. Meves in HoltzendorfTs Rechtslex. Bd. 3 S. 693. 
10) A.M. z. B. v.Canstein in ZfCPr.|Bd. 2 S. 326, 340. Vgl. dagegen 
Goldschmidt, HR. Bd. 1 Abth 2. (1. Aufl.) S. 679. 

1*) Aus dem abgelehnten Grunde will Weis mann, Feststellungsklage 
S. 121 auf das einen Anspruch bejahende Feststellungsurtheil die UrkKlage 
nicht stützen lassen. M. E. zu Unrecht, weil der Anspruch durch die Be- 
rufung auf das Urtheil genügend substantiirt ist. 
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Kechts^^) entsprächen, natürlich aber mit der von der CPO. 
aufgestellten Unterscheidung von UrkPr. und WPr. Nichts zu 
thun hätten. 

Während wir nämlich bisher den UrkBeweis des Klag- 
grundes als ein neben der Existenz des Anspruchs stehendes 
selbständiges Erfordemiss der Verurtheilung ansehen durften, 
hat hier das materielle Recht diese beiden zu Einem vereint: 
der Anspruch hat ausserhalb der Urkunde keine Existenz. 

Daraus folgt, dass allerdings eine Verurtheilung aus dem 
Wechsel nur erfolgen kann, wenn er „vollbeweisend" ist ^3), 
d. h. wenn er die sämmtlichen Erfordernisse der Giltigkeit 
der Wechselforderung ersehen lässt. Es folgt weiter, dass die 
Echtheit hier an sich zu den klagbegrtindenden Thatsachen ge- 
hörte, denn allein die Unterschrift b^ründet die Sachlegiti- 
mation, und dass sie hier nur kraft der positiven Vorschrift 
des § 558 von dem Zwange des § 555 befreit ist, wodurch 
sich beiläufig ihre besondere Hervorhebung neben den „anderen 
Thatsachen" rechtfertigt, sowie femer, dass hier die oben ent- 
wickelten Sätze über gedruckte Urkunden nur insoweit 
Platz greifen dürfen, als das materielle Recht nicht die eigen- 
händige Unterschrift zum Thatbestande rechnet^*). 

Die wichtigste praktische Consequenz zeigt sich indessen 
erst beim abweisenden Urtheil. Mängel der Klagurkunden 
führen sonst zur Abweisung als unstatthaft (§ 560 Abs. 2), 
hier aber zur Abweisung mit dem Ansprüche (§ 560 Abs. 1); 
das will sagen, dass hier der sonst durch die Summarietät der 



12) Z. B. Bad. PO. § 654,Hann. Entw. § 487 und dazu Prot. S. 3283 f., 
Sachs. Entw. 1865 § 875, Bayr. PO. 1869 A. 552. 

1^) In diesem Umfange ist die in § 14 Note 17 abgelehnte Behauptung 
von Rehbein, Wächterund D er nburg allerdings zutreffend. Vgl. RG. I 
CS. 14. m. 83 Bd. 10 S. 4 f. u. dort cit. Entsch. d. ROHG., bes. Bd. 1^ 
S. 253 f., Bd. 23 S. 339, Bd. 24 S. 261 ff. Einzelfragen s. bei Rehbein 
a. 0. S. 148 f. . 

1*) WO. A. 4 Nr. 5, A. 11. 12, HGB. A. 300, vgl. Thöl a. 0. § 63, 
ROHG. Bd. 14 S. 318 f. 
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Cognition ausgeschlossene Satz: BeweisfilUigkeit macht sach- 
fällig, zur vollen Anwendung kommt**). 

Endlich ist der Unterschied auch für das Nachverfahren 
nicht ohne Bedeutung^*)"). 

§ 18. 
Umfang des Klagbeweises. 

Die Vorschrift des § 555, dass „die sämmtlichen zur Be- 
gründung des Anspruchs erforderlichen Thatsachen" durch Ur- 
kunden zu beweisen sind, bedarf einer genaueren Betrachtung, 
welche neben dem Versuche positiver Umgrenzung namentlich 
gewisse vom Gesetz gewollte, aber nicht ausgesprochene Ein- 
schränkungen zur Geltung zu bringen hat. 

I. Unter der „Begründung" des Anspruchs ist nicht seine 
civilistische Erzeugung, das Zum-Entstehen-Bringen, sondern 
die prozessuale Substantiirung zu verstehen. Die zur Begründung 
erforderlichen Thatsachen bilden sonach den gemeinhin sogen. 
Klagegrund. Dies folgt aus der allgemeinen Regel des contra- 
dictorisch gestalteten Prozesses, dass der Kläger nur „die nächsten 
und unerlässlichsten Voraussetzungen eines an sich begründeten 
Klageanspruchs" ^) zu behaupten und zu beweisen hat. Auch 
die GPO. belastet ihn grundsätzlich nur mit dem Beweise der 
specifisch rechtserzeugenden Thatsachen, nicht aber auch der 
allgemeinen Existenzbedingungen derselben oder des Nichtein- 
tritts von Aufhebungsthatsachen. Daher hat der Kläger weder 
die Handlungsfähigkeit der Contrahenten, die Emstlichkeit der 



^*) Das Nähere s. unten § 30. — Dies, ist ein weiterer Grund den 
Wechsel nicht als Paradigma der Klagurkunde zu benützen. 

1«) Vgl. unten § 42. 

^'') Da alle diese unterschiede auch schon im früheren Recht bestanden, 
so zeigt sich hier die starke Uebertreibung der üblichen Behauptung, dass 
im fillheren Rechte ExPr. und WPr. identisch gewesen seien. 

1) Briegleb, Einl. S. 171. 178 f. Vgl. Wach, Hdb. Bd. 1 S. 125 f. 
bes. Note 32, Vorträge S. 152. 157. — Sachlich übereinstimmend ist es, 
wenn RG. II CS. 13. V. 81 Bd. 4 S. 351 die Behauptung der Wechsel- 
fähigkeit als Replik ansieht. 
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Willenserklärungen usw. noch auch das Bestehen des Anspruchs 
zu erweisen, es genügt das Entstandensein*). Ueber diese 
Sätze herrscht ebenso allgemeines Einverständniss wie darüber, 
dass das Civilrecht zu bestimmen hat, welche Thatsachen für 
jeden Anspruch die rechtserzeugenden sind'). Innerhalb des 
Kreises derselben macht aber die CPO. keinen Unterschied 
zwischen denen, die das Recht selbst zur Entstehung bringen, 
und denen, die ein selbstgesetztes Hindemiss beseitigen (Frist- 
ablauf, Eintritt der Bedingung und dgl.) oder die Beziehung 
des Rechtes zu den Prozesssubjecten herstellen (Sachlegitimation). 
Sie alle sind dem Zwange des absoluten UrkBeweises unter- 
worfen. 

Hierin liegt eine der schlimmsten Schwächen des UrkPr., 
diejenige, welche vor Allem die Praxis von der Benützung des- 
selben, soweit er nicht WPr. ist, abschreckt*). Es ist oft fast 
unmöglich die Passivlegitimation *) u. dgl. urkundlich zu belegen, 
imd der doctrinäre Grund der Motive, dass man „das Verfahren 
auf der angenommenen Grundlage rein erhalten" wollte, kann 
die Unterschiedslosigkeii der Behandlung aller Bestandtheile 
des Klagbeweises nicht rechtfertigen. Die Geschichte®) zeigt. 



*) Das Letztere sollte man freilich heute nicht mehr mit der „Ver- 
muthung" für die Fortdauer des entstandenen Rechtes begründen wollen, 
wie z. B. noch Birkmeyer in ZfCPr. Bd. 7 S. 222, Förster-Eccius 
Bd. 1 § 24 a. E. u. A., allerdings nach dem Vorgange von Bethmann- 
Hollweg, Versuche, Berlin 1827, S. 346 f., thun. Vgl. dagegen Lan- 
genbeck, Beweisführung S. 277, Briegleb a. 0. S. 181, Wetzeil § 15 
N. 14 u. V. A. 

^) Da dies auch von denen zugegeben wird, welche das Princip der 
Vertheilung der Beweislast für prozessrechtlich erklären. Wach, Hdb. 
a. 0. und die dort Citirten. 

^) Vgl. Keyssner in Z. f. HR. Bd. 25 S. 403. 491. 495, Baur im 
Württ. GerBl. Bd. 19 S. 133, Hellmann, Krit.VSchr. Bd. 24 S. 562, Reh- 
bein, WO. S. 147. 

^) Gerade dies ist der praktisch wichtigste Fall: Unterzeichnung der 
Wechsel durch Prokuristen ist alltäglich, nöthigt aber dem Kläger die 
Kosten und Mühen des UrkBeweises der Prokura auf, die zu bestreiten 
gewiss dem Beklagten nicht einfallen würde. Vgl. RG. II CS. 31. III. 85 
Bd. 13 S. 369 (= JurWSchr. 1885 S. 184 N. 14). 
«) Briegleb, Gesch. S. 90 N. 4, S. 92 N. 13. 
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dass es möglich ist dem unleugbaren Bedürfhisse der Praxis 
entgegenzukommen, sei es durch Zulassung anderweiter Be- 
weismittel, insbesondere des Eides '), oder durch das allerdings 
wenig elegante Mittel der Suspendirung des ExPr. bis zur Er- 
ledigung des streitigen Punktes in einem mit den Beweis- 
mitteln des ordentlichen Verfahrens geführten Zwischenstreite*). 
Dem guten Rechte des Klägers würde genug und dem berech- 
tigten Interesse des Beklagten nicht zu viel geschehen sein. 
wenn, wie der nordd. Entwurf in § 672 vorschlug, die Kla^:- 
thatsachen zerlegt und nur die Gründung des Anspruchs auf 
eine Vertragsurkunde verlangt, daneben aber, was freilich der 
nordd. Entw. gegenüber der Tradition nicht wagte, bezüglich 
der übrigen Thatsachen volle Beweisfreiheit gewährt oder doch 
wenigstens bezüglich ihrer die Nothwendigkeit des Urkunden- 
beweises wie bei Replikthatsachen von der Bestreitung ab- 
hängig gemacht worden wäre*). 

Welche Thatsachen jeweils zur Begründung des Anspruchs 
nach dem materiellen Recht gehören, ist hier nicht weiter zu 
erörtern. Nur einige Punkte von allgemeinerer Bedeutung be- 
dürfen der Hervorhebung. 

1. Nicht zu ihnen gehört ein sog. klagveranlassendes Ver- 
halten des Beklagten, eine Manifestation des rechtsverwei- 
gernden Willens ^^). Das Recht des Klägers ist schon darum 



'^) HPO. 1847 § 178, Oldenburg PO. A. 319, Sachs. Entw. 1865 § 80Ir 
Bayr. PO. 1869 A. 542. Vgl. M i 1 1 e r m a i e r , S. Pr. S. 177. Der Eid brauchte 
natürlich erst bei Bestreitung ausgeschworen zu werden. 

8) So bes. das sächs. Recht, Erl.PO. von 1724 Anh. § 4 a. E. § 7. 
Die spätere Doctrin bildete daraus das wunderliche Institut des gemischten 
ExPr. Osterloh, S.Pr. §32. — Vgl. femer Waldeck UGO. 1836 § 121, 
Brera. WO. 1843 A. 135, Braunschw. PO. § 245. 

») So Bremer WO. 1843 A. 133. Das früher bekämpfte Erk. des 
RG. I CS. V. 10. VII. 84 Bd. 12 S. 131 ff. stellt sich auf diesen Stand- 
punkt, was aber gegenüber der gesetzlichen Vorschrift umsomehr unzulässig 
ist, weil das RG. nicht für den Nebenpunkt der Activlegitimation als 
solchen, sondern für ihn als unbestrittene Thatsache auf Beweis verzichtea 
will. Vgl. oben § 15 S. 99 f. 

10) Vgl. Wach, Handb. Bd. 1 S. 20. 
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befriedigungsbedürftig und rechtsschutzfähig, weil er nicht hat, 
was er haben sollte. Deshalb ist es nicht zu billigen, wenn 
für das preussische Recht zur Begründung der Klage auf Leistung 
Zug um Zug der Nachweis vergeblichen Angebotes der Gegen- 
leistung verlangt wird^^), und aus demselben Grunde recht- 
fertigt sich die Entscheidung, dass bei Sichtwechseln gegenüber 
dem Acceptanten bezw. dem Aussteller des eigenen Wechsels 
die Präsentation nur zur Begründung des Anspruchs auf Ver- 
zugszinsen erforderlich ist^^). 

Mangelnde Veranlasstheit der Klage hat die Kostenfolge 
des § 89, nicht aber die der Klageabweisung. 

2. Ebensowenig ist die Fälligkeit des Anspruchs rechts- 
erzeugende Thatsache, mag eine echte aufschiebende Befristung 
oder eine Stundung ihren Eintritt nothwendig machen^®). Wohl 
aber ist im ersteren Falle ihre Behauptung Theil des Klage- 
grundes der Leistungsklage, weil die Willenserklärung, welche 
sich selbst eine zeitliche Schranke setzt, oder für die eine solche 
kraft Gesetzes besteht, eben dadurch aufhört für sich allein 
betrachtet rechtserzeugende Thatsache zu sein. Sie ist dies 
erst in Verbindung mit dem Wegfall der Schranke, der Fällig- 
keit, deren Behauptung sonach in diesem Falle nöthig ist, um 
die Thatsache zu einer solchen zu machen, welche „den An- 
spruch begründet" **). Anders im Falle eines einfachen Stun- 
dungsvertrages. Da dieser zweifellos eine echte Einrede be- 



^^) Struckmann-Koch Bern. 2 zu § 555. 

18) So bes. RG. III CS. v. 16. I. 83 Bd. 8 S. 66 f., OLG. Dresden v. 
28. IV. 80 Sachs. Ann. Bd. 3 S. 79 (=Wengler8 Archiv 1880 S. 565 ff.), 
Wilmowski-Levy Bern. 5 I zu- §655 u. A. A. M. bes. Keyssner 
in Z. f. HR. Bd. 25 S. 403 f., Sydow in Z. f. CPr. Bd. 2 S. 484, OLG. 
N(ümberg) v. 9. L 80 ebda Bd. 3 S. 147 f. 

1^) üeber diese Unterscheidung vgl. Windscheid Bd. 1 § 96 NoteS^ 
Köm er im Arch. f. civ. Pr. Bd. 62 S. 167 f. Bei einem Darlehen, das 
in 3 Jahren bei vierteljährlicher Zinszahlung rückzahlbar ist, ist der An- 
spruch auf das Capital sofort vorhanden, aber nicht ausübungsfähig (§ 2 
I. de U.O. 3, 15), dagegen sind die einzelnen Zinsansprüche eigentlich be- 
fristet: sie entstehen erst bei der Fälligkeit, aber ihr Grund ist nicht diese., 
sondern der Vertrag. 

*♦) A. M. Francke in Z. f. CPr. Bd. 4 S'. 280. 

Stein, Urkunden- und Wecliselprozess. 9' 
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grimdet^^), so ist die Behauptung, dass trotz der Stundung 
(wegen Fristablauf, Kündigung usw.) gefordert werden dürfe, 
echte Replik und bleibt dies — mit der sich daraus ergebenden 
Abweichung in der Behandlung — auch dann, wenn der Kläger 
sie anticipirend in die Klage aufnimmt ^®). Dabei ist jedoch 
nicht ausser Acht zu lassen, dass das preussische Landrecht 
beim Darlehn nicht, wie da& gemeine Eecht, die grundsätzliche 
Pflicht zu sofortiger Rückzahlung kennt; das Darlehen ist ihni 
vielmehr stets auf Zeit gegeben und das Rückforderungsrecht 
befristet. Dies geht daraus hervor, dass, wenn die Rückforderungs- 
zeit nicht vertragsmässig bestimmt ist (§ 757 I 11), die Frist 
dazu eine gesetzliche, durch Aufkündigung in Bewegung zu 
setzende ist (§ 761 f. a. 0.)^''). Demgemäss begründet hier 
die nackte Thatsache der Abrede und Hingabe die Darlehns- 
klage nicht, vielmehr gehört der Ablauf der vertragsmässigen 
Frist oder Kündigung und denmäehst Ablauf der gesetzlichen 
zum Klaggrunde, und dasfelbe hat bei der üblichen Verab- 
redung einer Kündigung bei Hypotheken zu gelten. 

Diese Bestimmung des preussischen Rechts ist nach dem 
Vorgange der Motive (S. 350) in den Commentaren fast durch- 
weg dahin verallgemeinert worden, dass „die Kündigung" zu 
den Thatsachen des § 555 gehöre. 

3. Es wurde schon erwähnt, dass die Passivlegitimatiou 
zu den klagbegründenden Thatsachen gehört, und wie drückend 
die Forderung des UrkBeweises für dieselbe dann ist, wenn es 
sich um Verpflichtungsurkunden handelt, die von einem Ver- 
treter unterschrieben sind, dessen Vertretungsbefugniss alsdann 
des urkundlichen Nachweises bedarf. Auf dem Gebiete des 
preussischen ALR. wächst diese Schwierigkeit bis zur Unmöglich- 
keit durch die Vorschrift, dass der Dritte keinen Anspruch 



^^) Q.aius lY § 119. Im Gegeasatz dazu ist die Behauptung auf- 
schiebeader Befristung motivirtes Leugnen. 

1*) Vgl ujiten Note 19. 

»') Vgl Decnburg, PrR. Bd. 2 S. 178 Note 17 f. — FOr die Dar- 
leben öffraHiclier P&ndleiher best^ eiae geeetzUehe BeMstung (6 Monate) 
in Preussen (Ges. v. 17. März 1881 § <^ und Sachsen (Ges. v. 21. April 18^2 
§ 3). Im übrigen folgt das sächs. Recht dem gemeinen. (BGB. § 1077.) 
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gegen den Vertretenen hat, wenn die Vollmacht nicht schriftlich 
ertheilt war, und das ist um so bedenklicher, als dabei gleich- 
giltig ist, ob die Urkunde mit dem Namen des Vertreters als 
solchen oder nur mit dem des Machtgebers vollzogen ist-^). 

n. Da sowohl Klagthatsachen als Repliken vom Kläger 
zu behaupten und zu beweisen sind, so hat ihre Unterscheidung 
mangels jedes präclusivischen Prozessabschnittes (§§ 240 Nr. 1, 
251) regelmässig kein praktisches Interesse. Ihre verschieden- 
artige Behandlung in den §§ 555 und 558 schafft ein solches 
für den UrkPr. und nöthigt zu einer kurzen Betrachtung der 
wichtigsten Fälle**). 

1. Bei der Klage auf Leistung schlechtweg aus einem zwei- 
seitig verpflichtenden Vertrage ist die Behauptung der gesche- 
henen Vorerfüllung oder der Pflicht des Beklagten zur Vor- 
leistung nach dem preussischen ALR. (§ 271 I 5) Theil des 
Klaggrundes 2^), nach gemeinem^*) und sächsischem^^) Recht 
dagegen Replik gegen die exceptio non adimpleti contractus. 



18) ALR. Th. I Tit 13 § 8. Vgl. dazu Ober-Trib.-Prä,j. Nr. 2077 v. 
U.Xn.48 Entsch. Bd. 17 S. 457, Dem bürg Bd. 1 § 97 Note 8, ROHG 
Bd. 7 S. 315 f., Wilmowski-Levy Bern. 5 zu § 555 (im Widerspruch 
mit Bei». 2 zu § 558 ?)u. A. Das Ergebniss ist so unbefriedigend, dass Ver- 
fasser es mit Freuden begrussen würde, wenn er durch den Nachweis wider- 
legt würde, dass die Yertretungsbefugniss zum Echtheitsbeweise gehöre, 
wovon ihn aber die Ausfuhrungen des OLG. Jena v. 16. VI. 84 Bl. f. RPfl. 
Bd. 32 S. 152 ff. (= Seuff. Arch. Bd. 41 Nr. 78) nicht zu überzeugen ver- 
mochten, weil sie Echtheit und verpflichtende Kraft nicht genügend unter- 
scheiden. 

^^) Es braucht kaum betont zu werden, dass die Replik ihre Natur 
und Behandlung (§ 558) behält, auch wenn sie in der Klage anticipirt wird, 
und ebenso die Klagthatsache, auch wenn sie gemäss § 240 nachgebracht 
wird. RG. I CS. v. 5. XU. 81 Bd, 5 S. 381 f. 

20) Vgl. Dernburg Bd. 1 S. 319 Note 7, Förster-Eccius Bd. 1 
S. 490 u. A. S. auch oben S. 74 f. 

21) Literatur bei Windscheid Bd. 2 §321 Note 2 und bei Schmidt 
in Z. f. CPr. Bd. 2 S.15. Vgl. noch Langenbeck, Beweisführung S.356, 
Thon, ReehtsBorm S. 267 f., Meng er, System S. 297 N.54, OLG. Jena. 
in Bl.f. RPfl. Bd. 27 S.107. A.M. aus neuerer Zeit Kloeppel, Einr. der 
Rechtskraft S. 130, aus älterer Buff, ExPr. S. 50 ff., Seufferts Arch. 
Bd. 2 Nr. 349 (Darmstadt), Bd. 7 N. 289 (Cassel) u. A. 

2«) BGB. § 860. 



Digitized by 



Google 



132 § 18- Umfang des Klagbeweises. 

2. Die Wechselnotification, die nach A. 45 der WO. der 
Inhaber eines mangels Zahlung protestirten Wechsels schrifüicb 
an seinen Vormann zu erstatten hat, ist nicht klagbegründende 
Thatsache für den ßegressanspruch, denn derselbe entsteht 
schon durch die Nichtzahlung und die Protesterhebung, und es 
ist nur das Recht des übergangenen Vormannes eine Einrede 
gegen die Forderung von Zinsen und Kosten aus der Unter- 
lassung herzuleiten, der gegenüber dann die Behauptung der 
Notification Replik ist. Die WO. stellt in A. 41 die Erforder- 
nisse des Regressrechts abschliessend auf und ordnet bei Nicht- 
benachrichtigung den Verlust des Anspruchs auf Zinsen und 
Kosten an, geht also offenbar davon aus, dass der an sich ent- 
standene Anspruch wieder aufgehoben werde. 

Die Wiederaufhebung tritt kraft Gesetzes mit dem Ablauf 
der Notificationsfrist ein, und es ist wie stets Sache des Be- 
klagten sie geltend zu machen oder auf die ihm daraus er- 
wachsende Rechtswirkung zu verzichten. Thut er das Erstere, 
so ist die Notification recht eigentlich eine rechtserhaltende 
(Replik-)Thatsache, deren Beweis dem Kläger ebenso und aus 
denselben Gründen obliegt, wie der Beweis einer Unterbrechung 
der Verjährung ^^). 

3. Replik ist ferner die Behauptung der durch Kündigung, 
Fristablauf, Eintritt des die Frist beendenden Ereignisses be- 
wirkten Fälligkeit überall da, wo die Frist ihren Gmnd in 
einem angehängten Stundungsvertrage hat 2*). 

Ilt. Einschränkender Auslegung bedarf § 555 bezüglich 
der bei dem Gericht offenkundigen Thatsachen, die nach § 264 
„keines Beweises bedürfen". Dies ist um so schärfer zu be- 
tonen und um so sorgfältiger zu begründen, weil vielfach die 
Neigung besteht wegen der gleichen Wirkung fehlender Be- 
weisbedürftigkeit die notorischen Thatsachen den zugestandenen 

28) So das ROHG. Bd. 2 S. 118. 219, Bd. 16 S. 366 f., Rehbein, 
WO. Bern. 3 u. 15 zu A. 41~5"5 und S. 147, Sydow a. 0. S. 491 und die 
meisten Commentare. Vgl. auch die sorgfältige Darstellung der Entstehungs- 
geschichte des A. 45 in RG. I CS. v. 25. XI. 82 Bd. 9 S. 26 ff. Dagegen 
bes. Thöl, WR. S. 401 der 4. Aufl. 

2*) Vgl oben Nr. L 
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überall gleichzusetzen, und namentlich auch die oben in § 15 
bekämpfte Ansicht, dass das Zugeständniss vom Erfordeniiss 
<ler Urkundlichkeit befreie, unter dem verwirrenden Einflüsse 
dieses unlogischen Schlusses von der gleichen Wirkung in 
Einem Falle auf die gleichartige Natur im Ganzen steht ^^). 

Die offenkundige Thatsache^*) muss zwar, um im Urtheil 
berücksichtigt zu werden, durch ausdrückliche Behauptung 
oder concludente Bezugnahme in den Prozess eingeführt werden, 
aber nicht, weil der Richter sie sonst nicht wüsste, sondern 
weil es der Partei freisteht die ihr günstige Wirkung der 
offenkundigen Thatsache, z. B. des Fristablaufs, in Anspruch 
.zu nehmen oder darauf zu verzichten. Deshalb ist die Inan- 
spruchnahme der Wirkung („ich erhebe die Einrede der Ver- 
jährung") auch ohne jede Erwähnung der offenkundigen That- 
sache genügend substantiirt^''). Muss sie aber auch durch die 
Partei in diesen Fällen zum Prozessstoff gemacht werden, so 
ist sie doch grundsätzlich unfähig Streitstoff zu sein: sie kann 
weder in erheblicher Weise zugestanden noch bestritten, weder 
^um Beweise verstellt noch dem Gegenbeweise ausgesetzt 
werden, auch nicht durch den übereinstimmenden Willen der 
Parteien. Um diese Salze ^®) als unabweisbare Gebote der 
Logik wie einer kraftvollen auf die Wahrung ihrer Würde be- 
<lachten Rechtspflege anzuerkennen, braucht man nur an den 



26) RG. I CS. 10. VII. 84 Bd. 12 S. 183, Sydow a. 0. S. 480. 
Oben S. 108. 

*•) Welche Thatsachen, positive und negative, notorisch sind, kann 
und braucht hier ebensowenig erörtert zu werden, wie die weiteren Fragen, 
-ob der Partei ein Hecht darauf zusteht, dass gewisse Thatsachen als offen- 
kundig angesehen werden, und ob ein Beweis der Offenkundigkeit denkbar 
und den Beweis der Thatsache selbst zu ersetzen fähig ist. 

^'^) Diese Wahrnehmung veranlasst z. B. Sydow a. 0. S. 481 zu der 
Meinung, dass die notorische Thatsache nicht behauptet zu werden brauche. 

^) Vgl. dazu Gross, Kanonische Beweistheorie, Wien 1867, Bd. 1 
1^.47 ff., 81, Langenbeck, Beweisführung S. 150 ff. und in Z. f. CPr. Bd. 6 
S. 470 ff., bes. 495f., Demelius, Die Confessio, Graz 1880, S. 404 f. und 
^ie Commentare, bes. Seuffert, zu § 264, RG. I CS. v. 22. IX. 80 Bd. 2 
S. 383, Glaser, Handbuch des Strafprozesses Bd. 1 S. 358 und die aus- 
gezeichnete Darstellung desfelben, Beiträge zur Lehre vom Beweise, 
Leipzig 1883, B. 34 ff. 
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Urtypus der offenkundigen Thatsaehe zu denken, das Datum 
des oben vor sich gehenden Termins, das trotz weitgreifender 
Bedeutung ffer die Rechte der Partien eines prozesBordnungs- 
mässigen Beweises schlechthin unfthig ist. 

Die unbestrittene Thatsaehe bedarf keines Beweises in 
Folge einer bestimmten prozessuaHschen Ck)nstellation, sie kann 
seiner nur für diesen Prozess und gegenüber diesem Gegner 
entrathen, ja vielleicht nur in diesem Momente, weil der 
Gegner im nächsten bestreiten oder selbst das ausdrückliche 
Geständniss widerrufen kann (§§ 251 . 268. 498 f.). Die mangölnde 
Beweisbedürftigkeit ist eine relative, sie tritt erst mit dem 
Augenblicke ein, wo im Prozess der Gegner sich erklärt. 
Bestreitung oder Nichtbestreitting stehen ihm zur Wahl. 

Die offenkundige Thatsaehe hat dagegen diese ihre Natur 
schon vor dem Prozesse, wie insbesondere vor der Erklärung 
des Gegners^*). Er hat nicht die Wahl zwischen Bestmtung 
und Nichtbestreitung, die eine wie die andere ist unerheblich,, 
und der ßiditer darf die offenkundige Thatsaehe nicht als zu- 
gestandene seinem Urtheil zu Grunde legen •'^^). Die mangelnde 
Beweisbedürftigkeit ist hier eine absolute, denn sie wirkt in 
jedem Prozess und jeder Partei gegenüber. Und sie ist nur 
die eine — vom Gesetz allerdings im Banne der Tradition 
allein hervorgehobene — Seite der Sache, im Versäumniss 
verfahren und beim Geständnisse des Gegentheils der notori- 
schen Thatsaehe zeigt sich die Kehrseite: das notorisch Un- 
wahre oder Unmögliche als „zugestanden" dem Urtheil zu Grunde 
legen ^*) hiesse den Prozess aus einer Institution zum Schutze 
der privaten Interessen zu einer Komödie machen. 



2») Unzutreffend umschreibt deshalb Wach^ iHimdbuch Bd. 1 8. 271 
den § 264 „Bestrittene Thatsachen, welche " 

*^) Wegen der prsdctischen Bedeutung des Unterschiedes 6. Wil- 
mowski-Levy Bern. 1 Abs. 2 zu § 264. 

**) Das wollen, theils ausdrücklich, theils im Resultate, z. B. Seuf- 
fert Bern. 3 Mt. A zu § 261, P^etersen Bern. 3 'ZU § 264, Hellmann^ 
Lehrbuch S. 297, Weismann, Hauptinterv. S. 128 Köte8 g. E. Dagegen 
bes. De melius a.O., v. Canstein, Anerkennung und GestatidmsSyCBerlin 
1879, S. 20 Note 40 und S. 74 Note 101 (= Z. f. CPr. Bd.'l S. 276. 880), 
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Das Notariaebe- stdit über den Parteien, über ihrem 
Leugnen und Gestehen^ als der feste Bestand an Wissen einer 
wie immer zeitlieh und örtlich begreti^nGesaumittaeit^^). Die 
Parteien können auf dieser Grundlage ihre BeehteverbältisBse 
aufbauen, — sie selbst zu verändern liegt ausser ihrer Macht^). 

Daraus folgt, dass die Beweisbedtirftigkeit des Notorischen 
auch da nicht vorhanden ist, wo mangels eines Ganors eine 
Bestreitung undenkbar ist®*), und demgemäss auch da nicht, 
wo die Prüfung des Beweises — wie im UrkPr. — ohne 
Rücksicht auf die Bestreitung des Gegners erfolgt®^). Es er- 
giebt sich aber weiter daraus, dass die Behandlung des Notori- 
schen nie dazu verführen darf wegen des Gleichklanges in 
§§ 261 und 264 die zugestandenen Thatsachen derselben Be- 
handlung zu unterwerfen. 

ders. in Z. f. CPr. Bd. 2 S. 304 Note 6. — Hellmann a. 0. S. 270 
unter c, will das „absolut Unmögliche" dem Geständniss entziehen. Für 
die menschliche Erkenntniss giebt es efoeBsowenig absolute Unmöglichkeit 
wie absolute Gewiseheit, die Erstere ist nur die Umkehrung der Notorietät. 
Vgl. die folgende Note. 

'^ Dabei kommt die Relativität des Notorischen zur Geltung. Vor 
50 Jahren war es eine notorische „absolute" Unmöglichkeit eine Waare in 
24 Stunden von Berlin nach Paris zu befördern, heut ist es eine „abso- 
lute" Unmöglichkeit in der gleichen Zeit von Petersburg nach Madrid zu 
reisen, in weiteren 50 Jahren ist vielleicht auch das ein überwundener 
Standpunkt — Wie Dem el ins a. 0. mit Recht hervorhebt, ist es hier 
f^eichgiltig, ob man das Geständniss als Dispositionsakt auffasst oder als 
Wahrheitsbekenntniss. Im ersten Falle ist eben sein Gebiet durch das 
Notorische eingeschränkt. 

^) Eine Frau kann die Alimentationspflicht des Vaters übernehmen, 
nie durch ihr Geständniss den Richter zwingen sie als Vater zu erklären. 
Demelius a. 0. 

8^) CPO. § 666 vgl. 672. — Dasfelbe muss überall gelten, wo ein- 
seitig zu beweisen oder glaubhaft zu madien ist, z. B. bei Arrest, Wieder- 
einBetzungsanträgen usw. 

^^) Darüber herrscht auch kaum Streit. Vgl. insbes. RG. I CS. v. 
3. VI. 82 Jur. WSchr. J882 S. 157, III CS. v. 31. II. 85 Bd. 13 S. 369 
(= Jur. WSchr. 1885 S. 188). Nur Francke a. 0. S. 280 will den Ur- 
kundenbeweis des Kalendertages nur deshalb erlassen, weil der Letztere 
iiie(?!) zu den klagbegrtindenden Thatsachen gehöre. 
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IV. Die Existenz und Geltung des objectiven Rechts- 
satzes, auf welchen sich der klägerische Anspruch sttttzt, ist 
zwar zweifellos eine Thatsache*®), und in der civilistischen 
Literatur ist bekanntlich die Ansicht vertreten worden, dass 
gerade sie recht eigentlich die den Anspruch begründende sei. 
Ebenso unzweifelhaft und unbestritten trennt aber die CPO. 
die Rechtssätze von den Thatsachen ab, wie die Anlage der 
Beweislehre in den §§ 255. 261. 264. 266 vgl. mit § 265 er- 
giebt, und entzieht sie damit der Subsumtion unter die Vor- 
schriften des Thatsachenbeweises in § 555 und § 558^"^), was 
bei der grossen Zahl internationaler Schuldurkimden von nicht 
zu unterschätzender Bedeutung ist^®). 

V. Zu den anspruchsbegründenden Thatsachen gehören 
endlich auch diejenigen nicht, welche lediglich die Zulässigkeit 
der Sachverhandlung und des Sachurtheils begi'ünden sollen, 
die Prozessvoraussetzungen. Das würde als eigentlich selbst- 
verständlich nicht erwähnt worden sein, wäre nicht das 
Gegentheil behauptet^®) oder doch als möglich angesehen 
worden ^^). Der Anspruch, um dessen Begründung es sich 
handelt, ist nur der materiellrechtliche, mit dem die Prozess- 
voraussetzungen Nichts zu schaffen haben ^*). 



^^) Betrug durch Vorspiegelung der falschen „Thatsache" der Existenz 
eines Rechtssatzes: RG. III StrS. v. 7. I. 80, I StrS. v. 3. X. 81 Recht- 
sprechung Bd. 1 S. 196, Bd. 3 S. 579, Olshausenzu StrGB. § 268 N.8. 

") So auch OLG. Karlsruhe Bad. Ann. Bd. 51 S. 85. 

^^) Die sehr interessante Frage nach dem Verhältniss der Offenkundig- 
keit der Thatsachen zu der pflichtmässigen Gesetzeskunde des Richters ist 
bisher noch wenig erörtert. Langenbeck, Beweisführung S. 160, v. Can- 
stein in Z. f. CPr. Bd. 2 S. 298 Note 1, Birkmeyer ebda Bd. 7 S. 445 
Note 346 geben wenig mehr als Andeutungen, RG. I CS. v. 18. XII 80 u. 
26. IX. 88 Bd. 3 S. 149, Bd. 10 S. 170 erklärt dem Gericht bekannte 
Rechtssätze für beweisunfähig, nicht nur des Beweises nicht bedürftig. 

^®) Wilmowski-Levy Bem. 3 zu § 566 wollen für die Requisite 
der allgemeinen Gerichtsstände nur ürkundenbeweis zulassen. 

*o) RG. n CS. V. 17. IV. 85 bei Wallmann 1885 S. 474 lässt es 
„dahingestellt". 

**) Ob die Prozessvoraussetzungen zu den „anderen Thatsachen" des 
§ 558 gehören, wird unten in § 23 zu untersuchen sein. 
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VI. Die Verfolgung der Ansprüche aus Wechseln und 
hinderen Ordre- und Inhaberpapieren verlangt zur Activlegiti- 
niation die Innehabung, d. h. Besitz oder Gewahrsam des 
Papieres, mit oder ohne Legitimation aus dem Papiere *2). 
Der Beweis derselben unterfällt an sich dem § 555, aber der 
richterliche Augenschein ist hier in dem Masse der einzig 
rationelle Weg, dass die Gerichte nie gezögert haben den- 
selben zu betreten. Es wäre wahrlich eine Verkehrtheit sich 
eine Innehabung durch Urkunden beweisen zu lassen, von der 
man sich am AUereinfachsten dadurch tiberzeugt, dass man sieht, 
^ie die Partei die Urkunde aus ihren Akten herausholt, also in 
factischer Verfügungsgewalt hat. Es ist indessen schon wegen 
des weitverbreiteten Glaubens an die absolute Ausschliesslichkeit 
von Urkunden und Eid im UrkPr. nicht ohne Interesse in die- 
sem unbefangenen Gerichtsgebrauch die einschränkende Gesetzes- 
anslegung zu erkennen. Das Object dieses Augenscheins ist 
nicht die Urkunde*^), denn sie allein giebt keinen Aufschluss 
darüber, wer ihr Besitzer ist, sondern der Zustand des Ge- 
wahrsams bzw. die sich vor dem Gericht abspielende Ausübung 
desfelben. Die Frage entbehrt auch der praktischen Bedeutung 
nicht, weil es vorkommen kann, dass der Inhaber des Wechsels 
nicht den Gewahrsam daran hat und der Wechsel dennoch 
vorgelegt wird**). So namentlich, wenn eine Behörde den 
Wechsel beschlagnahmt hat und auf ausserprozessuales Ersuchen 
durch einen Beamten im Termine vorlegen lässt, oder das Ge- 
richt selbst ihn verwahrt*^). Dann ist der Urkundenbeweis 
darüber, dass die Behörde den Gewahrsam für den Kläger 
ausübe, nur bei Offenkundigkeit zu umgehen. 



«) WO. A. 26, 29, 36, 38, 49, HGB. A. 305, Preuss. EEG. v. 5. V. 
72 §§39, 55, Sachs. BGB. § 1039 usw. In den DarsteUungen des Wechsel- 
rechts und des Wechselprozesses tritt dieses Erforderniss als selbstver- 
ständliches ganz hinter die Legitimation aus dem Papier zurück. 

*^) Dies scheint die Meinung von Sydow a. 0. S, 500: „Kläger kann 
den Beweis des Besitzes nur durch die Vorlegung urkundlich (?) führen." 

**) Aehnlich Bahr in Jahrb. f. Dogm. Bd. 14 S. 47. 

*'^) Einen solchen FaU s. ROHG. Bd. 15 S. 299 f. Vgl. unten § 25. 
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Vn. Eine letzte Beschränkung des voUen UABewefees 
kann endlieh dadurch eintreten, dass prozessrecMiclie Vor- 
schriften der Reichsgesetee (§ 13 EGzCPO.) über die Art 
des Beweises Bestimmung treffen. Dadurch ist es bedingt, 
dass auch im UrkPr. der Cours eines Bückwechsels nur ge- 
mäss A. 50 WO. bescheinigt***), die Notification nur nadi A.46 
WO. durch den Postschein bewiesen zu werden braucht*^). 

§ 19. 
4. Die eyentnelle Liquidität der Echtheit und der Replik. 

Durch das Erfordemiss von Urkunden und Eideszu- 
schiebung auch für den Beweis der Echtheit und der Bepiik 
ist eine weitere Bedingung für das bejahende Urtheil gesetzt 
Da dieselbe jedoch ihrem Inhalte nach mit der Beschränkung 
des Beklagten gleichartig und aus derselben entstanden ist, so 
empfiehlt es sich beide gemeinsamer Betrachtung in dem Ab- 
schnitte über das Verfahren zu unterziehen. 



*«) Das ist nicht unzweifelhaft. Vgl. Sydow a. 0. S. 489 f., Thöl, 
WR. § 99 V, von Bülow Bern. 5 zu § 565 u. A. 

*■') Sydow a. 0. S. 491 hält diese Vorschrift für eine materiellrecht- 
Hohe üher den Umfang der Beweislast. Abgesehen davon, dass sie dann 
erst recht prozessrechtlich wäre, bestimmt sie nicht was, sondern wie be- 
wiesen werden soll. Sie ist Regelung des Werthes eines Indizienbeweises. 
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Drittes Capitel. 
Das Verfahren im Urkunden^Prozesse. 



§ 20. 
Die Summarietst. 

Dem wirthschaftlichen Bedürfhisse nach unverzüglicher ßeali- 
siruBg des materiellen Leistungsanspruches kann sowohl das 
Crvilrecht als das Prozessreeht genügen, und beide bedienen 
sich dazu des gleichen Mittels die Einreden zu beschränken, 
sei es dass nur bestimmte zugelassen oder dass bestimmte 
ausgeschlossen werden*). Das Civilrecht schliesst gegenüber 
den Forderungen des Deponenten, des Alimentationsberechtigten, 
des gewerblichen Arbeiters und anderen die Einrede der Compen- 
sation aus^), es belässt gegenüber den Ansprüchen aus dem 



^) Diese Concurrenz des materiellen und des Prozessrechts ist wissen- 
schaftlich bisher wenig beachtet, obwohl sie weit über den im Text an- 
geführten FaU und die dafür beigebrachten Beispiele hinausreicht Vgl. 
oben in § 2 Note 4 den materiellen und den prozessualen Sicherungs- 
anspruch, Besitzklage und einstweilige Verfugung, das prozessuale Recht 
auf Zahlung gegen SicherfaeitsleistuBg in GPO. § 650 und das materielle in 
A. 78 WO. (oben § 5 und unten § 26), femer § 11 N. 4, § 29 N. 22 
u. A. m. 

«) Windscheid § 850 Nr. 7, Preuss.ALR. Th. 1 Tit. 16 §§863 fT., 
Heichs-Gewerbe-Ordnung §§ 115 ff. 
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Wechsel und anderen Scripturobligationen, aus Hypothek und 
Grundschuld u. s. w. nur einem engumschriebenen Kreise von 
Einreden die rechtsvemichtende Wirkung^). Und ebenso 
schliesst das Prozessrecht unter gewissen Voraussetzungen die 
Compensationseinrede aus^) oder lässt es nur eine bestimmte 
Anzahl materieller Einreden unter Voraussetzung ihrer Liquidität 
zn^). Es kann aber auch bei grundsätzlicher Statthaftigkeit 
jeder materiellen Einrede die Ausschliessung »lediglich von 
Beweisrticksichten abhängen lassen®), wobei es eine Frage von 
ganz untergeordneter Bedeutung ist, ob sich der Realisations- 
prozess als Vollstreckungs- oder als Erkenntnissverfahren ab- 
spielt. Allein die Gleichheit des Mittels ist nur eine scheinbare. 
Das Civilrecht nimmt der Einrede ihre Kraft ein für alle Mal, 
€S verändert den Inhalt des Anspruchs, indem es ihn gegen den 
Einfluss der Einreden schützt. Das Prozessrecht aber kann die 
Einrede nur für dieses Verfahren beseitigen und nie 
verhindeni, dass dieselbe in einem späteren Verfahren die ihr 
nach materiellem Recht zukommende Wirkung äussere, es kann 
nur die Durchführung des Anspruchs verändern, indem es ihn 
für jetzt gegen den Einfluss der Einrede schützt. Die Möglich- 
keit späterer Geltendmachung der Einrede entscheidet sonach 
dainiber, ob prozessuale oder materielle Beschräiikung vor- 
üegt^). 

Der UrkPr. ist in Italien dadurch entstanden, dass man die 
ursprünglich materiell-rechtliche, weil definitive, Ausschliessung 
der Einreden gegen die guarentigia in eine prozessualische um- 



8) WO. A. 82, HGB. A. 303, Preuss-fEEG. § 38, Sachs. BGB. § 1054 f. 
u. a. m. 

*) L. 14 § 1 C. de comp. 4, 31 ; CPO. §§ 136, 274. Vgl. oben § 1- 

^) So namentlich gegen die vollstreckbare Urkunde : § 691 Nr. 4. 5 
(Tilgung, Stundung). 

ö) So §§ 252, 502 CPO. 

'') Scharfe Unterscheidung ist oft zu vermissen. So wollen z. B. 
Wilmowski-Levy, Struckmann-Koch u. A. die 1. 14 C. cit. als 
materiellrechtlich neben § 136 CPO. fortgelten lassen; dagegen schon 
Briegleb, Eiiil. S. 190, sowie Schollmeyer, Comp.-Einr. S. 38 und 
RG. II CS. 13. XI. 85 Bd. 15 S. 376. Vgl. auch unten Note 12. 
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wandelte : die erste Nachklage bezeichnet den ersten ExPr. ®). 
Er übernahm und behielt auch später noch lange Zeit die Be- 
schränkung auf bestimmte materielle Einreden ®), was aber stets 
nur scharfsinnigen Juristen zu allerhand Auslegungskniffen 
Anlass gegeben hat, mit denen man die kleine Zahl der gesetz- 
lich zugelassenen ins Ungemessene vermehrte ^^). Er ist end- 
lich dabei angelangt jede nach materiellem Recht erhebliche 
Einrede aufzunehmen und nur die illiquide auszuschliessen^^). 
Nebenher ging auch seine fast unmerkliche Umwandlung aus 
dem VoUstreckungs- in das Erkenntnissverfahren. 

Die Beschränkung der Vertheidigung im heutigen UrkPr. 
ist sonach eine rein prozessuale Massregel, die durch den 
Verzicht auf jede Besonderheit einzelner materieller Einreden 
ganz und gar von der materiell-rechtlichen Beschränkung un- 
abhängig ist. Beide können neben einander bestehen, wie im 
UrkPr. aus Wechseln und Scripturobligationen, es kann die eine 
fortfallen, ohne die andere zu berühren, wie im Nachverfahren 
des WPr., es kann die eine ohne die andere auftreten, wie 
im UrkPr. aus Darlehn oder im ordentlichen Prozess aus 
Wechseln 12). 

Die prozessuale Beschränkung ist nun allerdings nur einer 
der Anwendungsfälle summarischer Cognition (oben § 1), aber 
im UrkPr. beherrscht sie das Verfahren dermassen, dass sie 
dessen wesentlichsten Unterschied von dem Verfahren auf 
ordentliche Leistungsklage ausmacht. Da nun nach dem System 
der CPO. zweifellos auch ohne ausdrückliche Bestimmung i^) 

8) Vgl. oben S. 10 Note 5. 

ö) Dieselben, wie in § 691 Nr. 4. 5. Vgl. B riegleb, Gesch. Bd. 1 
S. 96 Note 9. 

^^) Briegleb a. 0. S. 97. — Die Sächsische Landesordnung von 1555 
(bei Brie gl eb a. 0. S. 226 abgedruckt) kannte nur die Einrede der Zahlung, 
Berlich, concl. P. I c. 84 macht daraus 55! 

") Briegleb a. 0. S. 102; in Deutschland seit Carpzov, proc. tit. 
22 a. 3 n. 98 sqq. unbestritten anerkannt. 

^2) Sieben haar zu § 565 meint allerdings, durch § 558 CPO. sei 
A. 82 WO. aufgehoben! 

18) Eine solche enthielten noch HPO. § 459, HE. § 471. Die nordd. 
(-'oniinission strich sie als selbstverständlich. Prot. S. 1087. 
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die aUgemeinen Prozessgrundsätze wie die Vorschrüten über 
das ordentliche Verfahren (§§ 230 ff.) auf den UrkPr. An- 
wendung finden, und diese Anwendung eine dem besonderen 
Zweck und der besonderen Cognitionsart des UrkPr. „ent- 
sprechende" sein muss**), so werden wir im Laufe unserer 
Untersuchung des Verfahrens so oft auf die Folgerung aus diesen 
beiden obersten Grundsätzen zurückgreifen müssen, dass die 
Erörterung der Summarietät schon jetzt nothwendig ist. Der 
Zweck des UrkPr. wurde bereits oben in den §§ 1 und 6 fest- 
gestellt. — 

Die Summarietät soll im UrkPr. der schleunigen ßealisirung 
dienen, und es ist deshalb ausser Streit, dass man nur diejenige 
Vertheidigung als liquide zulassen darf, welche schnell, sei es 
innerhalb fester Fristen oder ohne besonderen Aufenthalt des 
Prozesses, zu erweisen ist. Dieser Satz ist von so einleuchtender 
Vernunft und Brauchbarkeit, dass sich eigentlich Niemand ge- 
funden hat, der ihn nicht ausspräche. Aber vom Aussprechen 
zum Anwenden ist oft ein weiter Weg. 

Schon in Italien sah man bald ein, dass der Beweis durch 
eine sofort vorgelegte Urkunde doch eigentlich der liquide Be- 
weis xct' e^oxr^v sei, einzelne Statuten gingen dazu über ihn 
zu fordern ^^), und die Wissenschaft, namentlich in Deutsch- 
land^^), suchte und fand Gründe dafür. Zunächst darin, dass 
mangels einer Litiscontestation im ExPr. Zeugen in demselben 
nach tit X ut lit;e non contestata non procedatur ad testiuni 
receptionem 2, 6 nicht vernommen werden dürften, ein Argument, 
das unser Interesse nur noch massig erregt und nur durch die 



'*) Vgl. Sydow inZfCPr. Bd. 2 S.503, RG. III CS. 5. V. 85 Bd. 13 
S. 378 (= Seuff. Arch. Bd. 40 Nr. 318) und besonders Wach, Handbuch 
Bd. 1 S. 277 f. — Ueber den Grundsatz besteht Einigkeit, über die Durch- 
fuhrung im Einzelnen fast überall Dissens. 

^^) y^ Briegleb a. 0. S. 119 Note 11. Die von ihm a. 0. dtirten 
Schriftsteller sprechen durchweg den. Grundsatz nur hypothetisch — si 
statutum sit — aus. 

^^) Auch hierin darf man den Einüuss deutscher Rechtsanschauungen 
sehen. Gegen die Gerichtsurkunde gab es weder Eid noch Zeugen. 
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völlige Yenuu:hläsfflgiiiig der das Gcigentheil aussprechenden 
Clementma Saepe (c. 2 in Clem. de ü. S. 5, 11) i^) möglich 
war, das sich aber mit der bdoointen Zähi^eit soldier Irrthümer 
Jahrhunderte lang in den Lekrbfichem hielt ^^). Den anderen 
Orund sah man in der GleicUieit der Parteien, und dieser ni. 
W. zuerst von Golems^*) an^i^istellte Satz prangt noch nach 
300 Jahren in den Motiven und Conunentaren in unveränderter 
Würde ^^). Nun ist es ja über jeden Zweifel erhaben, dass im 
Prozesse Wind und Sonne gleidi vertheilt, dass den Parteien 
gleiches Gehör und gleiche Rechte gewährt werden müssen, 
aber wahre Gleichheit wird nicht durch mechanische Gleich- 
macherei, sondern nur durch ausgleichende Gerechtigkeit 
erreicht 2*). Angiiff und Vertheidigung haben ihre eigenartigen 
Bedingungen und Mittel, die sich scheiden, wie Angriffe- und 
Vertheidigungswaffen überhaupt. So wenig eine Gleichheit her- 
gestellt würde, wenn dem Angreifer ein erster Dolchstoss ge- 
stattet und dem Gegner anstatt eines Schildes nur ein Dolch 
als Schutzwaffe gegeben würde, so wenig ist es „Gleichheit"» 
wenn gegen den frei gewählten wohlvorbereiteten Angriff der 
aufgezwungenen fristbeschränkten Vertheidigung nur dieselben 
Mittel gewährt werden. Die Gleichheit der Parteirechte hat 
nicht gehindert dem Beklagten die Waffe des einfachen Leugnens 
zu geben» auf die nie ein Angriff gestützt werdaoi könnte, und 
die „Gleichheit" Urkunden gegen Urkunden ist in Wahrheit 



^'^) Die fast unglaubliche Nichtbeaditimg dieses Geaetees ist bekannt. 
Vgl. Brie gl eb, Einl. S. 108 ff. 

") Colerus, tract. de pr. ex. P. IVc 2n. 13, Berlich 1.1. n. 81, 
Carpzov, proc. tit 22 art. 4 n. 31 u. A. 

1») Colerus 1. 1. beruft sich auf Cinjus ad L actor (23) n. 9 C. de 
prob. 4, 19 (ed. Lugd. 1547 foL 152) und Baldus aA L finifl*ra (8) n. 2 
0. eod. (ed. Uenet. 1485 fol. ee SbX die Idber Bdde nir Aen allgemeinen 
Grundsatz ohne jeden Bezug auf ä&i ExPk*. nwiBfreciieiL Anderweit 
konnte ich den Gedank^i vor Colerus nidit finden. 

20) Vgl. denselben bei Berlich 1. 1., GarpzoT K L n. 83, Danz, S. Pr. 
§ 84 Note c, Mitter maier, S. Pr. S. 188, Schmid, Httidb.Bd.8S. 182 
Note 24, Endemann, CPr, S. 1065, Äotive S. 851, Prot der lUK. 
S. 28Ö, und danach in den Commeatiren. 

>^) Vgl. die treffenden A nafMumg en von Planck, Lebii). Bd. 1 § 55. 
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Nichts als eine Verstärkung derjenigen Ungleichheit, auf weide 
der UrkPr. als Verfahren mit beschränktem Gehör des Be- 
klagten ohnedies gegründet ist. Für den Hager ist die hier 
fölschlich sog. Beschränkung auf Urkunden in Wirklichkeit die 
Quelle wichtiger Bevorzugungen**), für den Beklagten ist sie 
wahre Beschränkung des Gehörs, und die Ausschliesslichkeit 
des Urkundenbeweises engt das Gebiet, auf dem die Ver- 
theidigung noch zur Geltung kommen kann, nur noch mek 
ein. Diese schablonenmässige Gleichheit ist deshalb auch nie 
zur allgemeinen Anerkennung gelangt und nur in Sachsea 
Gesetz geworden*^). Die fortdauernde Uebung des richtigen 
Grundsatzes, dass der schleunige Beweis in den Mitteln frei ist, 
wird während des 17. und 18. Jahrhunderts oft bezeugt^*) 
imd hatte in demgrössten einheitlichen Prozessgebiet, in Preussen, 
vom Ausgange des vorigen Jahrhunderts an bis zur Einführung 
der CPO. gesetzliche Geltung*^). 

Das sächsische „Alles mit Urkunden" fand aber die Oppo- 
sition nicht nur von dieser allein rationellen Auffassung der 
Liquidität, sondern auch von der Erwägung aus, dass die 
Urkunde nur deshalb gefordert werde, weil sie den Beweis | 
„schleunig" liefere, und dass andere Beweismittel, namentlich | 
Augenschein und Eid, dasselbe leisten. So entstand um die i 
Wende unseres Jahrhunderts die Theorie von den „schleunigen 



2«) So selbst vonAmsberginden Prot, der RJK. S. 281. 

28) Erl. PO. von 1724 Anh. § 8. 

2*) Z. B. von Hartmann Pistoris, Quaestiones (zuerst 1609) 
lib. IV qu. 10 n. 13 sqq., qu. 13 n. 21 sqq., B e r 1 i c h 1. 1., C a r p z o v 1. 1. n. 85 
und Resp. 1. II r. 7 n. 17 sqq., Mevius, von wucherl. Contr. P. II c. 11 
§ 16 f. und Decis. Wismar, t. 8 n. 315, Stryk, disp. de altiore indagine, 
Francof. 1679, c. V § 6, L ey s er , med. ad Pand. spec. 513 med. 6, Lud o v i ci , 
Einleitung zum CPr. (seit 1707) Capitel 3 § 18, Claproth, S. Pr. 
(seit 1777) § 169 u. A. 

25) Preuss. ALR. Th. II Tit. 8 § 917 f.; AGO. Th. I Tit. 27 § 26, 
Tit. 28 § 4; Verordnung v. 1. VI. 1833 § 3, v. 21. VII. 1849 § 2, 
EGzWO. vom 15. II. 1850 § 7. Vgl. PE. § 939. Vgl. auch die Bayr. PO. 
von 1869 A. 639 ff. 
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Beweismitteln", nach welcher der Gegensatz von schleunigem 
und langsamem Beweise sich nicht darauf bezieht, „dass zu- 
fällig einmal eine Beweisführung kürzer oder länger dauert, 
sondern auf die eigenthtimliche Natur der einzelnen Beweis- 
mittel" 2®), und es begann frisch und fröhlich der Streit um diese 
Natur 2*^), der mit der Zulassung des Eides fast überall ausserhalb 
Sachsens und der Lehrbücher des gemeinen Civilprozessrechts 
endete ^% 

Diese abstracto Schleunigkeit ist das wahre Prototyp einer 
„wolkenhoch über den wirklichen Dingen schwebenden" Theorie, 
aber es war ein deutscher Gelehrter, der ihren Widersinn mit 
kräftiger Hand aufdeckte^®), und deutsche Praktiker haben sie 
dennoch in das geltende Recht aufgenommen^^). Man lese die 
Begründung, welche die Motive S. 351 der ausschliesslichen 
Zulassung von Urkunden und Eid geben. 

„Der Beklagte soll im UrkPr. nur mit liquiden Einreden 
gehört werden", welche man recht überflüssiger Weise, aber 
durchaus correct in „an sich liquide", d. h. keines Beweises 
bedürftige, und „in continenti liquide" zerl^t. Das Letztere 
„ist jeder Vertheidigungsgrund alsdann, wenn der Beweis des- 
felben so schleunig geführt werden kann, dass dadurch der 



««) Worte von Bayer, Vorträge § 239 (S; 776 der 10. Aufl.). 

") Vgl. Gönner, Hdb. Bd. 2 Abb. 44 § 11, Abb. 51; Mitter- 
mäier, S.Pr.S. 188; Bayer, S. Pr. S. 112Note 8; Scbmid, Handb. Bd. 2 
S. 145, Bd. 8 S. 188 Note 25; weitere Nachweise bei Bopp in Weiske 
BL. Bd. 4 S. 125. — Eine besondere Gravität zeigen die Hann. Prot 
S. 3248 f. 

^) Vgl. abgesehen von Preussen und Bayern (Note 25) Hannover 
UGO. 1827 § 127, PO. 1847 § 180, 1850 § 480, Baden PO. 1831 § 729, 
1851 § 697, 1864 § 646, Waldeck UGO. 1836 § 123, Oldenburg PO. 1857 
A. 821 § 3, Nassau Ges. 1859 § 10, Württemberg PO. 1868 § 859. Da- 
gegen nur Braunschweig PO. 1850 § 244, Hessen Entw. 1857 § 751 und 
die sächsisch-thüringischen Länder. Ueber die Praxis vergleiche noch 
Bopp a. 0., Gett, ExPr. S. 121, Buff, ExPr. 8. 124. Nur im WPr. ist 
der Eid vielfach ausgeschlossen geblieben. 

2®) B riegleb, Einl. S. 310 ff., leider nicht ganz consequent, vgl. 
S. 325. 

80) HE. § 477, NE. § 675 u. s. f. bis zur CPO. 
stein, Urkunden- und Wechselprozess. 10 
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ordentliche den rechtmässigen Intentionen des Klägers an- 
gemessene Verlauf der Streitverhandlung nicht merklich auf- 
gehalten wird". Der Grundsatz: liquid ist, was schnell bewiesen 
werden kann, wird hier in überraschender Uebereinstimmung 
mit der Formulirung der Italiener, etwa des Bartolus^^), auf- 
gestellt, aber nur, um sofort vollständig ignorirt zu werden. 
Denn unvermittelt springen die Motive zu dem Argument der 
Parteiengleichheit über, dem „am konsequentesten" der aus- 
schliessliche Urkundenbeweis entsprechen würde, ohne doch 
diese Consequenz zu ziehen, die freilich einem ganz neuen 
Gedankenkreise entstammt, in dem die Art der Beweismittel 
an Stelle des schnellen Beweises das Kriterium der Liquidität 
bildet. Von diesem Gesichtspunkte aus werden nun Eid und 
Zeugen besprochen, — Augenschein und Sachverständige bleiben 
ganz ausser Betracht. Der Eid wird gegen das nur sehr ver- 
einzelt wider ihn erhobene Bedenken, dass er ein definitives 
Resultat liefere (oben § 3 Note 42), mit der Gonstruction des 
von vornherein im Streit befangenen „Hauptrechts" vertheidi^t, 
nicht aber gegen die Forderung der Parteiengleichheit, die 
sonach ebenfalls nur aufgestellt ist, um sofort wieder aufgegeben 
zu werden. Endlich wird der Zeugenbeweis abgelehnt, weil er 
— im Unterschiede von der Eideszuschiebung — nicht „sofort 
zu einem unzweifelhaften Beweisergebnisse führt", und weil er 
„den Kläger zu einem Gegenbeweise nöthigen kann, dessen 
Zeitverlust er nach den Bestimmungen der §§ 399, 400 
(CPO. §§412, 418) nicht vermeiden kann" «2). 

Das sagen dieselben Motive, welche fünf Seiten vorher 
abgelehnt haben „vollbeweisende Urkunden" zu fordern, weil 
auch der Urkundenbeweis der freien Würdigung unterliegt, die 
Motive zu einem Gesetze, das für den Fall des unvollständigen 



»1) Bartolus ad 1. 4 § 6 de reiud. 42, 1 (Briegleb, Belegst. S. 106): 
si intra tantum tempus possit expediri ista exceptio, intra quod ista executio 
expediretur, si nuUa exceptio ftüsset opposita, dicitur fieri in continenti. 
Vgl. Antonius de Canario de exec. instr. n. 19 (ebda S. 151). 

32) Ganz klar ist mir dieser Satz nicht geworden, der offenbar besser 
auf den Eidesbeweis passen w^ürde. 
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Beweises von Seiten des Klägers wie des Beklagten vorsorg- 
liche Bestimmung trifft (§ 560 Abs. 2, § 561), zu einem Ge- 
setze, das bei nicht neutralisirter Sacheinrede den Kläger mit 
Anspruchsverlust bedroht (§ 560 Abs. 1) und ihn deshalb stets 
zu dem iteitverlust eines Gegenbeweises zwingt, da der § 418 
die Eideszuschiebung als eine eventuelle bekanntlich nicht nur 
gegenüber dem Zeugenbeweise, sondern gegenüber der Geltend- 
machung aller anderen Beweismittel, also auch der Urkunden, 
erklärt. 

Mit diesen unklaren und widerspruchsvollen Sätzen wird 
die einschneidendste Massregel des UrkPr. „begründet". Die 
norddeutsche Commission hatte eine Debatte und Gründe für 
die Ablehnung des Zeugenbeweises überhaupt nicht für nöthig 
erachtet^*), und die EJK., die allerdings für den UrkPr. nicht 
viel Zeit übrig hatte**), ging an dem inzwischen von Wach®^) 
erhobenen Einspruch stumm vorüber. So ist der theoretisch wie 
praktisch verfehlteste Satz des gemeinrechtlichen Doctrinarismus 
Gesetz geworden und fordert von uns den Respect der lex 
scripta! — 

Man hat „Einfacheit, Natürlichkeit, Freiheit der Bewegung" 
lobpreisend als den Geist der CPO. erklärt, man hat eine ihrer 
werth vollsten Errungenschaften darin gesehen, dass sie „dem 
Formalismus und Schematismus abhold" „die Anpassung an die 
Individualität des Falles ermöglicht und fordert" *•). Ich will 
nicht widersprechen. Aber — exceptis excipiendis. Der UrkPr. 
hat dieses Geistes keinen Hauch verspürt, er ist die Zufluchts- 
stätte des Complicirten, Gezwungenen, Unnatürlichen geblieben, 
hier thront unangreifbar sicher die Schablone. Oder ist es 



**) Nordd. Prot. S. 1093. Es ist schwer zu begreifen, warum der 
verständige Vorschlag des PE. § 939 nicht einmal von den Vertretern 
Preussens vertheidigt wurde. — In der Hann. Comm. wurde kein Antrag 
auf Zulassung des Zeugenbeweises gesteUt. 

**) Sie widmete ihm nach den Protokollen den 10. Theil ihrer 
25. Sitzung. 

»«) Kr. VJSchr. Bd. 15 S. 366. 

»«) Fitting in ZfCPr. Bd. 9 S. 83, Wach ebda Bd. 10 S. 182. 

10* 
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natürlich, dass „im Interesse der Beschleunigung'' die Akten 
monatelang durch die Welt wandern, um zwei, drei Eide aus- 
schwören zu lassen, die unnöthig wären, wenn das Gericht nur 
die Zeugen vernehmen dürfte, die vor ihm stehen? Oder dass 
es die Augen schliessen muss, um nur ja das Bild nicht zu 
sehen, das Beklagter auf den Tisch legt, um zu beweisen, dass 
ihm nicht das versprochene Oelbild geliefert ist? Wir lächeln 
wohl heute über Zink's Darstellung der Ermittlung des Sach- 
verhalts im gemeinen Prozess, deren aktenmässige Belege man 
sehr zu Unrecht eine böswillige Carricatur gescholten hat, wir 
freuen uns es so herrlich weit gebracht zu haben bis zu „mate- 
rieller Wahrheit", „freier Erforschung der Thatsachen" und wie 
die schönen falschen Schlagworte alle heissen. Hier ist ein 
Punkt, der gar nicht so weit ab ist von Zink's ironischem „und 
doch ging Alles in gesetzlicher Ordnung zu". Hier wird die 
Gesetzgebung bald abhelfen müssen, denn der Praxis, namentlich 
Preussens, ist es gewiss nicht zu verdenken, wenn sie sich nach 
ihrem guten alten Grundsatze : Beweise schnell, wenn du ge- 
hört werden willst, zurücksehnt^^), der sich durch fast drei 
Menschenalter als gesund und lebensfähig bewährt hat, während 
die CPO. auf der einen Seite durch einen unerträglichen Druck 
den Kläger oft zur Aufgabe des UrkPr. zwingt, auf der anderen 
der böswilligen Verschleppung Thür und Thor öffnet®®). 

Dasfelbe mechanische Denken, das im Namen der Parteien- 
gleichheit den Beklagten auf Urkunden beschränken wollte, 
hat in neuerer Zeit®®) dazu geführt die Repliken derselben 
Behandlung wie die Einreden zu unterwerfen. Die Gleichheit 
wird allerdings dabei besser gewahrt: replicatio est exceptio 
exceptionis, aber da die Liquidität der Replik Voraussetzung 
der Verurtheilung, des summarischen Rechtsschutzanspruchs, ist, 



") Vgl. die oben in § 18 Note 4 Cit. 

8«) Das Nähere s. unten in § 25. 

«») Vgl. oben S. 20 Note 29 f. Es ist auf faUend, dass vor diesem Jahr- 
hundert die Keplik fast nie erwähnt wird. Vereinzelt Leyser, med. in 
Fand. spec. 513 m. 11. Vgl. auch die Literaturangaben bei Bopp a. 0. 
S. 127. 
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SO hätte vielleicht — aber auch nur vielleicht — in der Con- 
sequenz der auf den Urkundenbeweis des Klaggrundes ab- 
gestellten Prozessart auch hier die Forderung von urkundlicher 
Liquidität gelegen*^), während der Eid über die Echtheit nur 
die Folge der Ersetzung des richterlichen Diffessionseides durch 
den zugeschobenen Eid über die Thatsache der Echtheit ist. 
Nach dem Gesetze besteht aber hier keine Verschiedenheit, 
und jeder Beweis des § 558 unterliegt daher, da nicht Urkund- 
lichkeit, sondern „Schleunigkeit" gefordert wird, selbstverständlich 
den allgemeinen Regeln über die Beweisnothwendigkeit**), Da 
nun aber auch das Misslingen des Echtheits- oder Replikbeweises 
dem § 560 Abs. 2 unterfällt *^), so ergiebt sich, dass der „dem 
Kläger obliegende" Beweis dieses § bald der ihm absolut ohne 
Rücksicht auf die Bestreitung, bald der eventuell nach Mass- 
gabe derselben obliegende ist, und das bestätigt unsere frühere 
Behauptung, dass aus § 560 allein keine Folgerung filr das 
Wesen der Liquidität gezogen werden kann. 

Das wenig erfreuliche Endergebniss unserer Untersuchung 
der Summarietät besteht in dem Satze, 

dass die Ausschliesslichkeit von Urkunden und Eid 

nicht nur nicht aus dem Wesen des UrkPr. entspringt, 

sondern ihm sogar direct widerspricht, 

und dieser Satz soll uns gute Dienste leisten zur Abwehr des 

durch den Namen UrkPr. *^) genährten und in der Praxis noch 



<o) Vgl. Hannov. Prot. S. 3888, Nordd. Prot S. 1094. In der RJK. 
vurde ein dahingehender Antrag abgelehnt Prot S. 280. 

*i) A. M. ohne Begründung ihrer exorbitanten Forderung nur Sar- 
iirey Bern. 4 zu § 660 und OLG. Karlsruhe 28. II. 81 Bad. Ann. Bd. 47 
S. 209 f. Soll auch die als echt anerkannte Urkunde noch durch Eides- 
verweigerung als echt bewiesen werden ? — Dass wegen der Urkunden das 
oben in § 16 für den Klagbeweis Entwickelte gilt, wurde schon dort'hervor- 
gehoben. 

*2) Die nordd. Commission wählte die jetzige Fassung ausdrücklich 
zu diesem Zwecke. Prot S. 1094. 

^^) M. W. kennt ihn zuerst das Sachs. Executions-Gesetz v. 28. II. 
1838 § 21, vgl. Ost er loh, S. Pr. Abschn. 2. Die Hann. Comm. (Prot 
S. 3201, 8277) lehnte ihn wegen der Zulassung des Eides ab, die nord- 
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vielfach herrschenden In^laubens, dass der „Geist" dieser 
Prozessart in dem Urkundenbeweise aller Parteibehauptungeii 
bestehe**). 



A. Verfahren bis zum Urthell. 

§21. 

L Die Elagerhebiing. 

I. Da der Rechtsschutz des Civilprozesses nur auf Anrufen 
einer Partei gewährt, und da die Individualität des einzelnen 
Prozesses durch seine Subjecte und seinen Gegenstand bestimmt 
wird, so muss jede prozessbegrtindende Handlung ausser der 
Bezeichnung der Parteien und des Gerichts die Behauptung 
enthalten, dass dem Rechtsuchenden ein Anspruch auf Rechts- 
schutz bestimmter Art für ein bestimmtes Rechtsverhältniss zu- 
stehe, den materiellen und den publicistischen Prozessgegenstand 
angeben. Das gilt ganz allgemein von jedem Civilprozess^), 
gleichviel ob die Form der Prozessgründung Klage, Antrag oder 
Gesuch ist, denn dem Gesetz ist Klage nur diejenige Prozess- 
grtindungshandlung, welche ein Verfahren mit obligatorischer 
mündlicher Verhandlung einleitet, während Civilprozess überall 
vorhanden ist, wo dem privaten Recht als solchem staatlicher 



deutsche nahm ihn in der durch den Ausbruch des Krieges überhasteten 
Schlussberathung (Prot S. 2370) ohne ersichtliche Debatte an. Den Mo- 
tiven (S. 348) ist er „correcter" als ExPr. — wegen des begonnenen 
„Hauptstreits". 

**) Gönner, Hdb. Bd. 2 Abh. 51, Bd. 4 Abh. 77, Kori, ExPr. § 1, 
§ 27 N. 190, Gett, ExPr. S. 126, 129, Or tloff in ZfCRundPr. N. F. Bd. 14 
S. 198. Dieses gedankenlose Denken unter dem Banne des Schlagwortes 
Urkunden prozess zeitigt wunderliche Früchte. Vgl. z. B. Hann. Prot. 
S. 3247, Nordd. Prot. S. 1092, Sydow in ZfCPr. Bd. 2 S. 481 (Verwendung 
des Sitzungsprotokolls als KlagurkundeV 

^) Im Folgenden bleiben indessen Zwangsvollstreckung imd Beweis- 
sicherung ausser Betracht, da deren bisher kaum versuchte wissenschaftliche 
Analyse hier nicht nebenher erledigt werden kann. 
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Schutz gewährt wird ; dafür ist aber Mündlichkeit und Zweiseitig- 
keit der Sachverhandlung irrelevant. Unerheblich ist femer die 
Form der doppelten Rechtsbehauptung. Das private Rechts- 
verhältniss muss bald nach Grund und Gegenstand genau be- 
zeichnet werden (§§ 230, 630), bald genügt kurzweg die Be- 
rufung auf den Anspruch (§ 800), bald die Bezugnahme auf 
ein den privatrechtlichen Gegenstand genügend bestimmendes 
Urtheil (§§ 660, 550) u. s. w. In ähnlicher Weise zeigen sich 
formelle Verschiedenheiten in der Erhebung* der besonders ge- 
aiteten Rechtsschutzansprüche. Gewöhnlich genügt ein ein- 
facher Antrag, der die begehrte und damit als zustehend be- 
hauptete Rechtsschutzhandlung bezeichnet: so im ordentlichen 
Prozess (§ 230) der Antrag auf Verurtheilung, Feststellung 
u. s. w., weil jeder Rechtsschutz, für den eine selbständige 
Prozessart nicht aufgestellt ist, in der subsidiären Form des 
ordentlichen Verfahrens gewährt wird. Ebenso genügt der 
Antrag auf die concrete Rechtsschutzhandlung im Arrestprozess, 
wo zwar nicht ausdrücklich vorgeschrieben ist, dass das Gesuch 
den dinglichen oder persönlichen Arrest beantragen soll, wo 
aber die Logik der Dinge für sich selbst spricht: das Gesuch 
wäre sonst sinnlos. Gleicher Weise ist das Mahngesuch auf den 
Erlass des Zahlungsbefehles ^), das Gesuch um einstweilige Ver- 
fügung auf den Erlass einer solchen zu richten. 

Bei denjenigen Prozessarten, die wie der ordentliche Prozess 
durch Klage zu begründen sind, bedarf es sonach ebenfalls der 
ausdrücklichen Inanspruchnahme des besonderen Rechtsschutzes, 
die hier durch die Erklärung die Restitutions- oder Nichtig- 
keitsklage anzustellen (§ 550) oder im Urk- oder WPr. zu 
klagen (§§ 556, 567) erfolgt^). Diese Erklärung vertritt im 



2) Die sachliche Gleichheit von Mahngesuch und Klage betont bes. 
Bolze im Archiv f. civ. Pr. Bd. 68 S. 1 f. Nicht ganz consequent Golden- 
ring in ZfCPr. Bd. 1 S. 449 ff. (vgl. S. 477, 480). 

') Aehnliche Erklärungen enthalten solche Prozesshandlungen, welche 
ein selbständiges Stadium des Rechtsstreits einleiten, wie Einspruch, Be- 
rufimg, Revision, Beitritt des Nebenintervenienten u. s. f. (§§ 305, 479, 
515, 67.) 



Digitized by 



Google 



152 § 21. Die Klagerhebung. 

UrkPr. der CPO. vermöge des Grundsatzes, dass die Partei 
den Prozess bis zur mündlichen Verhandlung selbst betreibt, 
und eine Prozesseinleitung durch richterliches Beeret nach 
Prüfung der Klage nicht stattfindet, die auf den Inhalt dieses 
Decretes abgestellte Prozessbitte des gemeinen Rechts, welche 
auf die specifische Ladung zur Recognition, statt wie im ordent- 
lichen Prozess zu Einlassung und Antwort, gerichtet war, und 
ist sachlich der Antrag auf Gewährung des summarischen 
Rechtsschutzes. Sie bildet sonach das wesentliche Merkmal der 
Prozessgründungshandlung in dieser Prozessart. Sie wird vom 
Gesetz als Bestandtheil der Klage gefordert*), wodurch gleich- 
zeitig der UrkPr. dem Princip obligatorischer mündlicher Ver- 
handlung des Rechtsstreits (§ 119) unterstellt und jede Möglich- 
keit verschlossen wird nach Klagerhebung in anderer Prozessart, 
z. B. im ordentlichen Prozess oder im amtsgerichtlichen Mahn- 
verfahren, durch eine nachträgliche Erklärung zum UrkPr. 
überzugehen. Daraus folgt unmittelbar, dass jede Nachholung 
der Erklärung in einem Nachtragsschriftsatz oder in der münd- 
lichen Verhandlung unerheblich ist^), weil eine Klage ohne 
besondere Erklärung den ordentlichen Prozess anhängig macht*). 
Auf die nicht zum Ausdruck gekommene Absicht des Klägers, 
dass er „eigentlich" im UrkPr. habe klagen wollen, darf das 
Gericht keine Rücksicht nehmen, und es ist deshalb unerfind- 
lich, wie nach einzelnen Commentaren das Fehlen der Erklänmg 
in der Klage zur Abweisung der Letzteren als im UrkPr. un- 
statthaft führen soll, da ein UrkPr. überall nicht erhoben ist. 
Die Erklärung braucht auch in der mündlichen Verhandlung 
nicht wiederholt zu werden, wie übereifrige Freunde der Münd- 



*) Die Fonn zu pressen oder gar eine Legisactionenformel zu ver- 
langen, wäre sinnlose Bedrückung der Partei und gegen die Meinung des 
Gesetzes. Jede unzweideutige Erklärung genügt. Zu weit geht darin wohl 
OLG. Karlsruhe 21. IV. 84 Bad. Ann. Bd. 51 S. 84, welches die Erklärung 
aus dem Gesammtinhalte der Klage „zur Nothdurft" hervorgehen lässt. 

^) Vgl. Gaupp Bern. I zu § 556. Die Klagerhehung muss uno actu 
erfolgen, wie im ordentlichen Prozess. Vgl. Seuffert Bem. 5 a zu §230, 
RG. I CS. 21. VI. 84 Bd. 13 S. 338 sub 4. 

6) Vgl. Hell mann Bem. 1 zu § 556 u. § 559. 
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lichkeit in der Praxis fordern, denn durch die Einfügung in 
die Klage') ist sie fllr Gericht und Gegner existent geworden 
und darf ebensowenig mehr ignorirt werden, als andere wesent- 
liche Bestandtheile der Klageschrift: Bezeichnung der Parteien 
und des Gerichts, Ladung, Aufforderung zur Anwaltsbestellung, 
oder als die analoge Erklärung bei Einspruch, Berufung und 
Eevision ®). Sie unterfällt auch nicht der Vorschrift des § 269, 
denn obgleich sie sachlich ein Antrag ist, so ist sie doch vom 
Gesetze nicht als solcher bezeichnet, imd § 270 setzt die 
wesentlichen Erklärungen in ausdrücklichen Gegensatz zu den 
Anträgen des § 269. 

Die Erklärung muss in der „Klage" enthalten sein*), d. h. 
zunächst in einem Schriftsatze, der den Erfordernissen des § 230 
und event. des § 192 genügen muss und denen des § 121 ge- 
nügen soll. Die Zustellung dieses Schriftsatzes wird im ordent- 
lichen Verfahren vor den Amtsgerichten unter Umständen (§§ 461, 
471) durch den mündlichen Vortrag der Klage ersetzt, und das 
ist ohne Bedenken auch im UrkPr. zu gestatten, denn § 556 
disponirt nicht über die Form der Klagerhebung und enthält 
keine Vorschrift, die nur auf die schriftliche Klage passte : die 
Erklärung kann auch in der mündlichen Klage enthalten sein 
und die Beifügung durch Uebergabe der Urkunden während des 
Vortrages auch bei strenger Wortauslegung genügend erfolgen ^^). 



'') Manche Gerichte halten noch jetzt daran fest, dass die Er- 
klärung im „Nigrum", nicht im „Rubium" stehen müsse. Dem Gesetz ist 
diese Schreiberfrage fremd. 

^) Vgl. dazu Birkmeyer, Grundriss S. 159 und dort Cit. Beiläufig 
bemerkt: eine namentlich unter den preussischen Praktikern weit verbreitete 
Ansicht spricht stets vom „mündlichen Vortrag der Klage". Das Gesetz 
kennt nur Verlesung des Klagantrages und Vortrag „des Streitverhältnisses 
in thatsächlicher und rechtlicher Beziehung" (§ 128), einen Vortrag 
der Klage dagegen nur da, wo keine schriftliche Klage erhoben ist 
(§§ 461, 471). 

®) Wegen der geschichtlichen Entwicklung s. oben § 3 N. 8. 

^®) A. M. Reincke Bern. 1 zu § 556, Wilmowski-Levy Bern. 1 
g. E. zu § 33. — Die Frage ist hier von geringer praktischer Bedeutung, denn 
das Idyll des § 461 hat sich wohl überhaupt noch nicht abgespielt, und 
wer Urkunden hat, ladet nicht zum Sühneversuch. S. aber den fgden Text. 
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Deshalb ist auch die mündliche Erhebungsform kein durch- 
schlagendes Argument gegen die Behauptung, dass die UrkKlage 
als Widerklage im ordentlichen Prozess erhoben werden 
könne"). Entscheidend ist aber, dass das Gesetz in den 
§§ 232 und 558 absolute Verbote der gleichzeitigen Verhand- 
lung in verschiedenen Prozessarten aufgestellt hat, deren Grund- 
gedanken wir in analoger Anwendung auch hierher beziehen 
müssen ^^). 

Die Klage muss femer nach Massgabe des § 230 den 
materiellen Anspruch bezeichnen und einen bestimmten Antrag 
enthalten. Del* Anspruch muss ein zum UrkPr. nach § 555 
geeigneter (oben §§ 9 — 13), der Antrag auf Verurtheilung 
(oben § 6) gerichtet sein^^), widrigenfalls die Klage ungeeignet 
ist die Grundlage einer Sachverhandlung im UrkPr. zu bilden. 
Dagegen nimmt der UrkPr. keine Sonderstellung ein in der für 
ihn praktisch wenig erheblichen Frage der Individualisirung 
oder Substantiirung; denn die Erwähnung der sämmtlichen den 
Anspruch begründenden Thatsachen in § 555 stellt nicht ein 
Erfordemiss der Klage auf, sondern bestimmt das Thema des 
den Rechtsschutz bedingenden Urkundenbeweises, und darüber, 
dass im Beweisfalle der Klaggrund stets in die Thatsachen auf- 
gelöst werden muss, besteht kein Streit. Keinenfalls aber darf 
man aus dieser Präcisirung des Beweisthema ein Argument für 
die Auslegung des § 230 gewinnen wollen^*), der UrkPr. als 
solcher verhält sich zu dieser Streitfrage völlig indifferent^^). 

Damit sind die Erfordernisse des Inhaltes der Klage als Prozess- 



") Kleinfeiler, Ger. Stand der Widerklage, München 1882, S. 79 f. 
Vgl. auch Hellmann in KrVJSchr. Bd. 24 S. 564. 

'2) So auchLoening, Widerklage S. 122, Wilmowski-Levy aO., 
Wach, Handb. Bd. 1 S. 484 Note 34. Vgl. aber auch unten § 33 
bei Note 30. 

^^) Wegen der Unerheblichkeit eines Zusatzes in Bezug auf den Vor- 
behalt der Rechte s. unten § 29 Note 12. 

1*) A. M. Hellmann, Lehrb. S. 386 f. 

^^) Erst für die Beweisantretung ist die Bezeichnung der Thatsachen 
unbedingt nothwendig, in der Klage aber nur ebenso wie im ordentUchen 
Prozess. 
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grtindungsakt erschöpft, da die Nothwendigkeit der Ladung und 
im landgerichtlichen Verfahren der Aufforderung zur Anwalts- 
bestellung lediglich durch ihre Form als Klage bedingt ist. Sie 
hat aber auch die Function des vorbereitenden Schriftsatzes 
und „soll" deshalb auch den Anforderui^en der §§ 121 f. ge- 
nügen, zu denen die Beifügung der in Bezug genommenen 
Urkunden in Urschrift oder Abschrift gehört. Diese Beifügung 
ist indessen von der CPO. nach dem Vorbilde des gemeinen 
und fast aller Particularrechte zu einem wesentlichen Klag- 
erfordemisse gemacht, wie die beabsichtigte Gegenüberstellung 
„sind beizufügen" in § 122 und „müssen beigefügt werden" 
in § 556 nur allzudeutlich zeigt. Die CPO. ist auch hierin 
dem Alten blindlings nachgegangen, ohne der durchaus ver- 
änderten Grundanlage des Verfahrens genügend Rechnung zu 
tragen. 

Im früheren Recht war die Einreichung von Abschriften 
der Klagurkunden und ihre Insinuation einerseits Antretung des 
anticipirten Urkundenbeweises ^®), andererseits Grundlage der 
dem Erlass des ersten Decretes vorangehenden Prüfung der 
Statthaftigkeit der gewählten Prozessart ^"^j, weil der Richter 
die Einleitung des ExPr. mit ihren mancherlei PräJudicien nur 
verfügen durfte, wenn die vorgelegten Abschriften, — die Echt- 
heit und Integrität der Originale vorausgesetzt, — den Klag- 
grund voll bewiesen. Sie war deshalb hier eine absolute Noth- 
wendigkeit, verlor aber die eine wie die andere Bedeutung mit 
dem Uebergange zum mündlichen Verfahren. Deshalb haben 
auch sowohl die HPO. ^®) als der HE. ^®) verständiger Weise 
die Beifügung der Urkunden als wesentliches Klagerfordemiss 
fallen lassen und der allgemeinen Regel der Vorbereitung unter- 
stellt. Die norddeutsche Commission hat über ihre ganz 
inconsequente Rückkehr zum gemeinen Recht auch nicht ein 



1«) Vgl. oben § 15 S. 101 f. u. S. 111. 

") Das tritt besonders klar hervor in Preuss. AGO. Th. 1 Tit. 27 § 8 f., 
Coburg Ges. v. 1. XII. 1858 a. 100 und bei Schm i d, Handb. Bd. 3 S. 178. 
'8) § 479. Vgl. dazu Leonhardt, BPO. 4. Aufl. S. 325 Note 4. 
lö) § 474. Vgl. dazu Prot S. 3240 f. 
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Wort verloren ^^), und die sogleich zu erwähnenden Gründe der 
späteren Motive wären besser unausgesprochen geblieben. Nach 
dem Gesetz ist nun die Beifügung der Urkunden zweifellos 
nicht Beweisantretung*^), denn diese besteht nach §§ 385, 558 
ausschliesslich in der Vorlegung der Urkunde an das Gericht 
und kann nach dem Grundsatze der Mündlichkeit nur in der 
mündlichen Verhandlung erfolgen. Sie hat nicht mehr den 
Zweck das Gericht die Zulässigkeit der Sachverhandlung prüfen 
zu lassen, denn selbst wenn man zugiebt, was bekanntlich 
höchst bestritten ist, dass der Vorsitzende die Klagschrift vor 
der Anberaumung des Termins auf ihre Erfordernisse hin zu 
prüfen habe**), so erstreckt sich doch dieses Zugeständniss 
nicht auf die Untersuchung, ob ihr die nöthigen Urkunden bei- 
gefügt sind, weil das eine Würdigung ihres materiellen Inhaltes 
voraussetzte. Diese Untersuchung wäre aber auch zwecklos, 
weil allein die Beifügung bei der Zustellung, nicht die bei der 
Einreichung zur Terminsbestimmung dem Gesetze genügt, und 
die Entscheidung über die Zulässigkeit der Sachverhandlung 
wie stets erst nach verhandelter Sache ergeht*^). Es bleibt 
der Urkundenzustellung sonach keine andere Bedeutung, als sie 
auch im ordentlichen Prozesse hat : sie ist Ankündigung des 
Urkundenbeweises**) und soll dem Beklagten Gelegenheit 
geben die Mittel des gegen ihn gerichteten AngriflFs kennen zu 
lernen **^). 

Es ist nun allerdings zuzugeben, dass im UrkPr. diese 



8«) NE. § 673, Prot S. 1089, 1226 f. 

«1) Diese von Drache in ZfCPr. Bd. 3 S. 291 f. und von Seuffert 
in den ersten Auflagen vertretene Ansicht scheint auch zu Grunde zu 
liegen den Urtheilen des RG. V CS. 8. XIL 80 Bd. 3 S. 377 (= JurWSclir. 
1881 S. 7) u. 11. VI. 81 Bd. 5 S. 352. Vgl. dagegen bes. Vierhaus in 
ZfCPr. Bd. 5 S. 118 und Seuffert 3. Aufl. S. 655. 

22) Literatur beiBirkmeyer, Grundriss S. 145 ff. und bei Seuffert 
Bern. 2 zu § 193. 

2«) Vgl. Sydow in ZfCPr. Bd. 2 S. 479, Birkmeyer a. 0. S. 146, 
RG. I CS. 23. X. 80 Bd. 2 S. 417. S. unten § 27 f. 

2*) So RG. I CS. 10. VII. 84 Bd. 12 S. 133. 

2S) Aehnlich Sydow a. 0., RG. I CS. 28. HI. 83 Bd. 9 S. 435. 
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Vorbereitung in erhöhtem Masse noth wendig ist^*), und dass 
ein Versäumnissurtheil gegen den Beklagten ohne die Zu- 
stellung der Urkunden nie zu rechtfertigen wäre, weil „die 
Existenz der Urkunden Bedingung des klägerischen Prozessrechts 
ist" 2*^), aber um diesen Zweck zu erreichen, hätte es genügt 
das Versäumnissurtheil so lange abzulehnen, bis dem Beklagten 
die Urkunden mitgetheilt sind. Indem man das schroffe 
„Muss" in den § hineinsetzte, hat man darüber hinaus zwei 
Uebelstände geschaffen: erstens ist dem Kläger eine neue 
Gelegenheit geboten seinen Prozess durch Schreiber- oder Ge- 
richtsvollzieherversehen zu verlieren, deren Gefahr kein Prak- 
tiker unterschätzen wird, und zweitens hat die Auslegung des 
Gesetzes die ebencitirten Worte der Motive dahin verstanden, 
dass die Z u s t e 1 1 u n g der Urkunden Bedingung des klägerischen 
Prozessrechts ist^®). Die Motive sind daran nicht unschuldig, 
denn ihr an sich richtiger Satz beweist nur dann, was er soll, 
wenn man ihn in dieser Weise zurechtstutzt. 

Können wir sonach die Aufstellung dieses Klagerforder- 
nisses als eines wesentlichen nicht für rationell halten, so ist 
sie doch Gesetz, und der Versuch im Wege der Auslegung das 
„Muss" zu beseitigen ^*), geht fehl : der Mangel der Urkunden- 
Zustellung führt zur Abweisung der Klage, zur absolutio ab 
instantia wegen Klagmangels, und ob die Heilung desfelben 
nach § 267 möglich ist, was alsbald zu untersuchen sein wird, 
hat mit der Wesentlichkeit oder" Nichtwesentlichkeit des Er- 
fordernisses Nichts zu thun. — Zuzustellen sind „die" Urkunden, 



2«) Mot 2. Entw. I S. 402. 
^) Mot. S. 350. 

28) So z. B. Gaupp Bd. 2 S. 642. S. unten sub U S. 160 f. 

29) Ihn macht H e i 1 b u t im Archiv f. civ. Pr. Bd. 69 S. 392 mit folgender 
Beduction: Die ZusteUung ist nicht Beweisantretung, Abweisung als un- 
statthaft wegen Beweismangels aber nur bei Nichtführung oder Nicht- 
antretung zulässig, wofür allein die mündliche Verhandlung entscheidet, also 
giebt die NichtzusteUung nur ein Vertagimgsrecht. — Was hat die Zu- 
stellung, wenn sie nicht Beweisantretung ist, mit der Abweisung wegen 
Beweismangels zu thun? Und kennt § 560 Abs. 2 nur diese? 
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d. h. alle nach § 555 zum Klagbeweise erforderlichen, also 
nicht auch die zum Echtheitsbeweise bestimmten*®); sie sind 
zuzustellen mit der Klage und als integrirender Theil der- 
selben*^), sodass eine nachträgliche Zustellung nur der Urkun- 
den nicht ausreicht*^). Dass die Abschriften ungenau sind, 
schadet so lange nicht, als der Zweck der Zustellung durch 
Erhaltung der wesentlichen Theile gewahrt bleibt, und unter- 
steht jedenfalls dem Verzichte des Beklagten**). Ersetzt werden 
kann die Zustellung nach Massgabe des § 122 Abs. 2 und 3 
durch die Zustellung von Auszügen oder das Erbieten Einsicht 
zu gewähren: wenn im ordentlichen Verfahren diese Surrogate 
der „Beifügung" genügen, so ist kein Grund abzusehen, warum 
sie es im UrkPr. nicht auch sollten*^). Nur „muss" hier die 
Klage, wenn ihr die Urkunden nicht beigefügt werden, das 
Surrogat enthalten, und an der Nothwendigkeit die Originale 
im Termin vorzulegen ändert die Erleichterung der Vorbereitung 
Nichts. 

n. Für den ordentlichen Prozess wird die Verzichtbarkeit 
der Klagmängel in Gemässheit des § 267, über deren unbedingte 
praktische Nothwendigkeit kein Zweifel sein kann, nahezu 
allgemein *^) angenommen. Sie folgt zwar noch nicht per arg. 



»0) A. M. Wieding in Holtzendorff RL. 3. Aufl. Bd. 3 S. 978. 

81) Vgl. OLG. Dresden 5. L 80 u. 1. II. 82 Wengler 1880 S. 469 
(«= ZfCPr. Bd. 6 S. 510) und 1883 S. 474 f. (= Wallmann Bd. 8 
S. 568) wegen der Beglaubigung. 

»2) OLG. Dresden 26. H. 81 Wengler 1881 S. 461. Vgl. Seuffert 
Bern. 5 zu § 230. 

88) So sehr eingehend RG. I CS. 28. IIL 83 Bd. 9 S. 431-436 mit 
allseitiger Zustimmung. Die Grenze steht im richterlichen Ermessen. — 
Vgl. auch RG. V CS. Bd. 3 S. 379. 

8*) Uebereinstimmend in Bezug auf § 122 Abs. 2 Sarwey, Wil- 
mowski-Levy u. A. zu § 556, OLG. Dresden 29. L 81 Wengler 1881 
S. 308 f. — Die Niederlegung der Originale neben der ZusteUung nach dem 
Vorbilde der HPO. § 488 grundsätzlich zu fordern, lehnte die RJK. Prot 
S. 280 ab. 

85) Vgl. RG. II CS. 19. X. 83 Bd. 10 S. 308, I CS. 21. VI. 84 Bd. 13 
S. 337, Petersen in ZfCPr. Bd.c S. 426, Wach, Hdb. Bd. 1 S. 300 und 
fast alle Commentare. A. M. Alexander-Katz, Schriftsätze und An- 
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e contr. daraus, dass eine den §§ 306, 497, 529 analoge Be- 
stimmung hier fehlt, weil dabei die Vollständigkeit der gesetz- 
lichen Vorschriften im Widerspruch mit § 267 Abs. 2 die Prä- 
misse bildet. Wohl aber ergiebt sie sich daraus, dass die 
Erfordernisse der Klage lediglich im Interesse des Beklagten 
aufgestellt sind, und aus der völligen Passivität des Gerichts 
gegenüber der Klagänderung: wenn Nichtrüge des Beklagten 
bewirken kann, dass über einen bisher gar nicht erhobenen 
Anspruch verhandelt und entschieden vrird (§ 241), so muss sie 
a potior! bewirken können, dass über einen mangelhaft erhobenen 
das Gleiche erfolgt^®). Das doctrinäre Argument, dass eine 
Klage ohne die wesentlichen Erfordernisse „keine Klage" ist, 
und dass sonach die Klagerhebung hier mündlich erfolgen 
würde, was per arg. a contr. aus § 461 vor dem Landgericht 
unzulässig sei, ist zwar in seiner formalistischen Logik 
unanfechtbar, aber es trifft nicht den springenden Punkt, ob 
das Gericht die Pflicht der Officialprüfung hat, oder ob es die- 
jenige Handlung als Klage hinnehmen muss, welche der Be- 
klagte sich als solche gefallen lässt. 

Soweit sich nun die Klagerfordemisse des UrkPr. mit denen 
des ordentlichen decken, kommt die Verzichtbarkeit des Letz- 
teren zur Anwendung. Dagegen kann die in der UrkKlage 
fehlende Erklärung des § 556 auch dann nicht nachgeholt 
werden, wenn der Beklagte nicht widerspricht, weil es sich 
hierbei nicht um eine mangelhafte, sondern um eine anders- 
geartete Klage handelt. Eine Klage ohne die Erklärung ist 
formgerechte Klage im ordentlichen Prozess, die Nachholung 
sonach nicht Ergänzung eines Formfehlers, sondern Uebergang 
vom ordentlichen zum UrkPr., und ein solches Verfahren ist 
der CPO. durchaus fremd: der UrkPr. kann nur durch Klage, 
nicht durch einfache Erklärung im Laufe eines anderweiten 
Verfahrens erhoben werden. Freunde des argumentum a con- 



waltszwang, Erlangen 1883, S. 38 f., Schwalb ach im Archiv f. civ. Fr. Bd. 64 
S. 274 ff. und bes. Seuffert Bern. 5b zu § 230, Letzterer mit einer in- 
consequenten Ausnahme für § 192. 

«ö) Vgl. bes. Hellmann, Lehrbuch S. 419. 
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trario seien auf § 559 hingewiesen, wo der umgekehrte lieber- 
gang gestattet ist^'). Der entscheidende Grund ist, dass die 
Erklärung, als Geltendmachung des summarischen Bechtsschutz- 
anspruchs, eine ßichterpflicht besonderer Art begründet, und 
der Staat sein Officialinteresse gegenüber dem Missbrauche 
derselben in § 560 Abs. 2 genügend bekundet hat'*^). 

Ist dagegen der in der Klage geltend gemachte Anspruch 
ein dem § 555 nicht entsprechender, und stellt Kläger dann 
in der Verhandlung einen geeigneten Antrag, so ist das, wenn 
es auf Grund einer später eingetretenen Veränderung geschieht, 
nach § 240 Abs. 3 jeder Rüge des Gegners oder des Gerichts 
entzogen, sonst aber einfache Klagänderung, die dem § 241 
unterliegt ^^). In beiden Fällen kann jedoch eine Verurtheilung 
nur erfolgen, wenn die Klagurkunden auch für den neuen 
Prozessgegenstand genügenden Beweis liefern (unten § 24 a. E.). 

Die Verzichtbarkeit des Mangels der Urkundenzustellung 
wird von der herrschenden Ansicht verneint*®) und ist, seit 
der fünfte Civilsenat des RG. sich dagegen ausgesprochen 
hat *^), kaum mehr ernstlich vertheidigt worden. 

Die Frage ist zunächst zu trennen von der ganz willkürlich 
damit verbundenen, ob die Vorlegung der Urkunden unter 
allen Umständen erforderlich ist (oben § 15) ^^). Die Vorlegung ist 



8^) Verwerthet von Rehbein, WO. S. 150. — Es läge zwar der 
Sache nach eine Elagänderung vor, aber dieselbe ist vom Gesetz nicht als 
solche anerkannt, und ihre Zulässigkeit deshalb aus § 241 nicht zu folgern 
(unten § 33). 

^s) Im Resultate wie hier die Commentare, Rehbein a. 0. und 
Heilbut a. 0. S. 394. — Anders, wenn die Erklärung nur in der dem 
Beklagten zugestellten Abschrift fehlt 

39) Nicht dagegen RG. II CS. 26. I. 83 Bd. 10 S. 342. 

*^) Vgl. Seuffert, Wilmowski-Levy, Sarwey, Endemann, 
Hellmann, Reincke u. A. zu §§ 556 u. 560. 

«) RG. V CS. 11. VI. 81 Bd. 5 S. 351 ff. (= JurWSchr. 1881 S. 1151). 
Vergl. dazu die Note in Entsch. Bd. 9 S. 434. 

*2) Die verwirrende Verkuppelung dieser durchaus selbständigen Dinge 
zeigen bes. Seuffert a. 0., in Folge seines oben in § 7 gekennzeichneten 
Bestrebens alle Erfordernisse des UrkPr. als Prozessvoraussetzungen zu 
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die Grundlage des summarischen Rechtsschutzes, ohne sie kann 
der Richter nicht aussprechen, dass die klagbegründenden That- 
sachen durch Urkunden bewiesen werden, denn die „Existenz 
der Urkunden ist Bedingung des klägerischen Prozessrechts". 
Die Urkundenzustellung aber ist eine nur dem Beklagten 
gegenüber erfolgende, zu seinem Schutze obligatorisch ge- 
machte Vorbereitung der Vorlegung, und ihre Gleichsetzung 
mit der Letzteren ist nur möglich durch die erwähnte miss- 
verständliche Auffassung der Motive und den unlogischen 
Schluss: da das Fehlen Beider zur Abweisung des § 560 
Abs. 2 führt, ist ihre Bedeutung für den Prozess dieselbe. 

Die Begründung nun, welche die herrschende Lehre findet, 
fordert dringend zum Widerspruch heraus. Weder kann zu- 
gegeben werden, dass die Zustellung „Erfordemiss der Prozess- 
art" ist, wenn diese wenig deutliche Wendung sagen soll, dass 
die Zustellung zum Wesen des UrkPr. gehöre, noch können 
wir mit dem RG. „den Unterschied des ordentlichen vom UrkPr. 
gerade in der Noth wendigkeit , dass in dem Letzteren die 
Urkunden zugestellt werden", begründet finden. Denn das ist 
die volle Rückkehr zu der vor dreissig Jahren herrschenden, 
von Briegleb ebenso energisch als erfolgreich bekämpften Auf- 
fassung, dass die Form des Verfahrens das Wesen der be- 
sonderen Prozessarten bilde. Das RG. setzt eine Formvorschrift 
für die Klage an diejenige Stelle, welche der Urkundlichkeit 
des Anspruchs gebührt, ohne dass ihm, wie jener gemeinrecht- 
lichen Theorie, die Bedeutung der Zustellung als anticipirter 
Beweisantretung entschuldigend zur Seite stände. 

Auch die bei altpreussischen Praktikern scheinbar nicht 
auszurottende Berufung auf die „öflFentlichrechtliche Natur" der 
Prozessart ist ohne sachliche Bedeutung. Damit sagt man ent- 
weder das Richtige, dass § 556 wie alles Prozessrecht öflfent- 
liehes Recht ist, und dann beweist man Nichts für seine Unter- 
stellung gerade unter Absatz 2 des § 267, oder man hat, wie 



bewerthen, RG. I CS. 28. ÜI. 83 Bd. 9 S. 433 und 10. VH. 84 Bd. 12 
S. 131 f., OLG. Colmar 17. X. 84 Wallmann 1885 S. 264. Vgl. aber 
auch Hellmann, Comm. Bd. 2 S. 511. 

stein, Urknndeii- und Wechselprozess. 1 1 
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anzanehmeii, die berüchtigte falsche Auslegung der 1. 38 de 
paetis im Sinne, dann begeht man den Fehler einer Tautologie, 
denn nach dieser Auslegung ist öffenüichrechtlich und unver- 
zichtbar dasselbe, und es bliebe der eigentliche Grund un- 
ausgesprochen. Nachdem Btilow *®) jene Interpretation mit so 
absolut unwiderleglichen Gründen vernichtet hat, sollte dieses 
Spielen mit Worten wenigstens aus den wissenschaftlich be- 
arbeiteten Commentaren endlich verschvrinden. 

Unzutreffend ist auch der weitere Grund, „dass die Wahl 
der Prozessart nicht der Willkür oder Vereinbarung der Par- 
teien unterMegt**, „dass dieselben über die Erfordernisse der 
Prozessart nidit pacisciren können", denn unter dem leidigen 
Worte Prozessart verbirgt sich das Missverständniss, als ob es 
sich hier um ein Erfordemiss des bejahenden Urtheils, eine 
Voraussetzung des summarischen Rechtsschutzes handelte, über 
die allerdings keine Vereinbarung zulässig ist (oben § 7 a. E.), 
während doch lediglich ein Formerfordemiss der Klage in Frage 
steht Der Verzicht auf die Urkundenzustellung entbindet das 
Gericht nicht von der absoluten Pflicht die Urkundenvoriegung 
zu verlangen: Conventionalprozess läge vor, wenn einem nicht 
urkundlichen Anspruch der Rechtsschutz des UrkPr. gewährt 
würde, nicht aber, wenn die Parteien sich über die Formen der 
Klage hinwegsetzen. EndKch ist ganz unhaltbar der Gedanke 
des RG., der Anspruch sei bei fehlender Zustellung »nicht 
liquide gemacht**, denn die Zustellung hat mit Beweisantretung 
oder -führung Nichts zu thun (oben Note 21), da eine „Liqnit^- 
machung" des Anspruchs erst durch Vorlegung in der münd- 
lichen Verhandlung erfolgen kann. Hier aber schimmert leise 
derjenige Grund durch, auf dem die herrschende Lehre in 
Wahrheit beruht, wenn sie ihn auch nicht ausspricht. Es ist 
der Bann des früheren Rechtes, von dem man sich nicht frei 
machen kann: dort war allerdings die Zustellung als Beweis- 
antritt Liquidmachung und Erfordemiss der Prozessart. Üd^ 
die ungewohnte Freiheit vrird um so schwerer begriffen, weil 
man sich durch das herrische „Muss" des § 556 irreführen lässt 



«) ArchfcivPr. Bd. 64 S. 100 f. 



Digitized by 



Google 



§ 21. Die Klagerhebung. 163 

Es will sich schwer vereinen lassen, dass bei Rüge die Nichtig- 
keitsfolge eintritt, bei Nichtrüge das Erfor^miss schlechthin 
unerheblich bleibt. Aber Ladung und Aufforderung zur Anwalts- 
bestellung „müssen" auch in der Klage enthalten sein, und 
doch wird hier der Verzicht ganz allgemein zugelassen**). Das 
muss aber bei der Urkundenzustellimg umsomehr Platz greifen, 
weil sie, wie wir sahen (oben S. 156), ausschliesslich im 
Interesse des Beklagten gefordert wird. 

Den stärksten Grund aber liefern uns die Gegner selbst: 
sie glauben gar sieht an ihr eigenes Dogma. Wie könnte sonst 
Literatur und Praxis in nahezu absoluter Einstimmigkeit*^) den 
Satz lehren und befolgen : die Abweisung mit dem Ansprüche 
(§ 560 Abs. 1) ist mcht bedingt „durch die formelle Statt- 
haftigkeit des UikPr."? Was \^deres fßhrt zu diesem treff- 
lichen Satze, den aufzugeben eine praktische Unmöglichkeit 
wäre, als die Anerkennung, dass die Nichtrüge des Beklagten, 
welcher die Sachabweisung beantragt, den Mangel der Klage 
unbeachtlich macht? Bei den Beehtsmitteln, wo der Verzicht 
auf die Form der Einlegung gesetzlich ausgeschlossen ist, kann 
die Verwerfung als unbegründet trotz des darauf gerichteten 
Antrages nicht erfolgen, weim das Becht^nittel unzulässig ist. 
Die Logik verlangte hier das Gleiche, und die herrschende 
Meimmg muss deshalb den einen ihrer beiden Sätze au^eben. 
Entweder ist der Mangel stets yerzichtbar oder er ist es nie. 
Die Entseheidusig kann nach Allem nicht zweifelhaft sein und 
auch durch den Hinweis auf § 560 Abs. 2 nicht zweifelhaft 
werden. Denn wenngleich hier verfügt wird: „Ist der UrkPr. 
unstatthaft, so wird die Klage als in der gewählten Prozessart un- 
statthaft abgewiesen", so ist es doch einerseits sicher, dass diese 
Vorschrift ihr eigentliches Anwendungsgebiet da findet, wo die 
"Statthaftigkeit des UrkPr., d. h. das Recht auf bejahendes Urtheil, 
der summarische Eechtsschutzanspruch fehlt, nicht da, wo 



**) Vgl. oben Note 85. — Durch diesen Hinweis erübrigt sich eine 
eingehende Untersuchung des Sprachgebrauchs der CPO. in Bezug auf das 



. «) A. M. nur Seuf fert Bern. 1 zu § 560. 

11* 
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wegen eines Prozessmangels die Sachverhandlung unzulässig ist, 
andererseits aber ist gerade das die Frage, ob der UrkPr. auch 
dann wegen eines Mangels der Klage „unstatthaft" ist, wenn 
der Beklagte den Mangel nicht rügt, und d arüber sagt § 560 
Nichts**). Die Berufung auf diesen § würde den zu be- 
weisenden Satz in unzulässiger petitio principii zur Prämisse 
nehmen*'^). 

Unwillkürlich drängt sich uns die Vergleichung des Urtheils 
des fünften Civilsenates mit dem oben in § 15 bekämpften des 
ersten auf. Dort beklagten vrir die Preisgabe des obersten 
Grundsatzes: keine Verurtheilung ohne Urkundenbeweis, die 
übermässige Connivenz gegen den Kläger, die dem UrkPr. — 
geschichtlich betrachtet -^ den Todesstoss versetzt. Hier 
stehen wir vor der entgegengesetzten Anschauung, die in über- 
mässiger Connivenz gegen den Beklagten in einer ganz subal- 
ternen Formfrage eine durch Nichts zu rechtfertigende Rigorosität 
zeigt, eine Inconsequenz des Gesetzes, die an sich schon be- 
klagenswerth genug ist, zu einer neuen Calamität für den 
Kläger ausgestaltet. Die Kosten und den Schaden trägt in 
beiden Fällen die Lebensfähigkeit eines Institutes, das richtig 
gestaltet und schneidig gehandhabt ein wahrer Segen für die 
Praxis sein könnte, dem aber der geringe Werth, der ihm in 
seiner heutigen Form geblieben ist, durch die übertriebene Be- 
tonung der Formalitäten fast ganz genommen wird. Jede Ent- 
werthimg der Prozessform ist ein Segen, der nicht freudig 



*«) So auch RG. I CS. 28. III. 83 Bd. 9 S. 434. 

*■') Im Resultate wie hier Struckmann-Koch, Petersen zu 
§ 556, Rehbein, WO. S. 150, Francke in ZfCPr. Bd. 4 S. 283, sowie 
G aup p Bd. 2 S. 643, welcher die Nachbringung nicht zugestellter Urkunden 
als Elagänderung auffasst, was zwar durch die Berufung auf Nordd. Prot 
S. 1535 begründet, aber dadurch nicht verständlicher wird. Es scheint die 
oben § 5 S. 54 zurückgewiesene Anschauung zu Grunde zu liegen, dass 
nicht der Anspruch, sondern die Urkunden den Elaggrund bilden. Endlich 
kommt RG. I CS. 10. VII. 84 Bd. 12 S. 133 zu unserem Resultat durch die 
Schlussfolgerung: bei Geständniss ist keine Vorlegung, ohne Vorlegung 
keine Zustellung nothwendig, ergo entbindet Geständniss der Thatsachen 
von der Zustellung! Vgl. dagegen schon Francke a. 0. 
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genug zu begrüssen ist. Erst wo der todte Formelkram auf- 
hört, da begimit der lebendige Oeist des Prozessrechts. 

in. Die Wirkung der Elagerhebung ist die Anhängigkeit 
des UrkPr., und nur dieses (oben § 3), und die ßechtshängig- 
keit des geltendgemachten Anspruchs. Beides wird, um hier 
den Zusammenhang nicht zu sprengen, erst unten in § 35 ein- 
gehend erörtert werden. 

Die geschäftliche Behandlung der Klage (§§ 233, 154) 
und der vorbereitende Schriftenwechsel (§§ 120 ff., 244 f., 463) 
folgen den Regeln des ordentlichen Prozesses, insbesondere 
gelten auch hier die §§ 125 f. über die Einsicht und Mittheilung 
der Originale. Aus dem Schweigen des Gesetzes und dem hier 
ausnahmsweise zutreffenden arg. a contrario aus § 567 ergiebt 
sich aber auch die Geltung der allgemeinen Vorschriften über 
Einlaßsungs- und Ladungsfristen (§§ 234, 459, 194; GVG. 
§ 102), die nur durch die arbiträre Kürzung des § 204 ge- 
mildert werden. Es liegt darin ein Rückschritt gegenüber dem 
früheren Rechte, denn so lange man den ExPr. lediglich als 
einen schleunigen Prozess ansah, war es selbstverständlich, dass 
man durch Fristenkürzung dem Charakter des Verfahrens all- 
gemein Rechnung trug. Aber auch als durch Briegleb der 
Satz Gemeingut wurde, dass die Beschleunigung kein für das 
Wesen der summarischen Cognition bedeutsames Moment sei, 
Mieb doch der — übrigens auch von Briegleb mit aller nur 
wünschenswerthen Schärfe betonte*®) — Satz in Geltung, dass 
neben der sachlichen Kürzung die formelle durch Abschneidung 
der langen Vertheidigungsfristen des ordentlichen Verfahrens 
stehen müsse und umsomehr stehen könne, als ja der Beklagte 
angesichts der Beschränkung auf Urkunden in seiner Hand und 
Eideszuschiebui^ langer Vorbereitung nicht 'bedarf*»). Es blieb 
den Praktikern, die den Entwurf I beriethen, vorbehalten zu 
entdecken, dass für eine Kürzung der Fristen „kein Bedürfniss 
vorhanden" sei^®), wozu sie allerdings wohl durch die seither 



^) Einl. S. 148 f., 873. 

«) Hannov. Prot. S. 6065 f., HE. § 475, NE. § 674. 

^^ Mot. z. Entw. I 8. 400, Motive S. 350. 
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gründlidi enttäuschte Erwartung verleitet wurden, dass die 
CPO. die Dauer der Prozesse im Allgemeinen sehr wesentlich 
verkürzen werde. — 

Damit ist gegen die Lebenskraft des UrkPr- ein weiterer 
Schlag geführt. Es wird zwar gevriss von dem Antrage des 
§ 204 oft Gebrauch gemacht und ihm vielfach Statt gegeben 
werden, allein das ist durchaus unzureichend. Dem Richter 
ist es nicht zu verargen, wenn er besondere Gründe für den 
Antrag verlangt, da ja doch das Gesetz daraus, dass im UrkPr. 
geklagt wird, keinen Anlass nimmt, um allgemein das Be- 
dürfhiss einer Abkürzung wie im WPr. anzuerkennen. Aber 
selbst beim besten Willen vennögen unsere m^ist geschäfte- 
überladenen Gerichte nicht immer dem Antrage zu entsprechen. 
Die Terminstage sind regelmässig auf Wochen und Monate 
hinaus voll und übervoll besetzt, eine Einschiebung neuer 
Sachen ist mit Schwierigkeiten verbunden, es entsteht fQr Ge- 
richt (§ 204 Schlusssatz) und Anwalt unnöthiges Schreibweit, 
— das Alles ist nicht dazu angethan die unleugbare Neigung 
der Gerichte zu tiberwinden dem hastigen Drängen der Parteien 
gegenüber eine gewisse kühle Ruhe zu bewahren. Und selbst 
wenn es geschieht, so kann § 302 vriederum den Werth der 
Kürzung illusorisch machen. 

Eine Einlassungsfrist von einem Monat, in der jedes 
Editionsverfahren, jeder Zeugenbeweis erledigt sein könnte, — 
und dann die Beschränkung der Beweismittel und unter Um- 
ständen keine definitive Entscheidung, das ist wahrlich mit BieM 
eine Chicane für Kläger und Beklagten zaigleich genannt 
worden *2). Für das praktische Bedürfniss liegt der Warth 
eines aggressiven Bechtsmittels in der Schnelligkeit, mit der es 
zum Ziele führt, und dafftr hat die CPO. hier Nichts gethaii. 



51) WTach, KrVJSchr. Bd. 15 8. 366. 
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n. Die mBndliche Yerhandlang. 

§ 22. 

1. Form und Leitung. 

Die mündliche Verhandlung des UrkPr. folgt in ihrem 
äusseren Hergange lediglich den allgemeinen Vorschriften über 
die Verlesung der Anträge (§§ 269, 469), den Gebrauch der 
freien Rede (§ 128), das Protokoll u. s. w. Wesentliche Ab- 
weichungen erleidet dagegen das Prozessleitungsamt des Gerichts 
und seines Vorsitzenden ohne Aenderung seines allgemeinen 
Charakters insofern, als Befugnisse, die nach freiem richterlichen 
Ermessen auszuüben sind, im UrkPr. nur im Einklang mit 
dessen Zweck und obersten Grundsätzen geübt werden können. 
Zwar ist das richterliche Ermessen formell unbeschränkt, und 
das Gericht „kann" Anordnungen treffen, welche Licht und 
Schatten ungleich vertheilen, im Endeffect die Parteirechte 
schmählich verkürzen oder die Prozesse ins Endlose verlängern. 
Aber das Gesetz, welches eine so grosse Macht in die Hand 
des Gerichtes legte, wollte ihm damit nur gegenüber der Ohn- 
macht des gemeinrechtlichen Richters die Freiheit geben stets 
das der augenblicklichen Prozesslage und dem Prozesszweck 
Entsprechendste zu thun. Richterliches Ermessen ist nicht 
Willkür, ist vielmehr verständnissvolle Förderung des Prozess- 
zwecks im Sinne und Geiste des Gesetzes. Die formelle Frei- 
heit ist in Wahrheit strengste Gebundenheit, ist die Pflicht 
das Zweckmässigste zu thun, und das scheinbar schrankenlose 
Recht nur das Mittel, dieser Pflicht gerecht zu werden ^). Daher 
ist mit dem Nachweise, dass die formellen Voraussetzungen 
einer arbiträren Anordnung im UfkPr. gegeben sein können, 
noch nicht entschieden, dass das Gericht auch von ihr Gebrauch 
machen darf ^), vielmehr ist von Fall zu Fall zu erwägen, ob 



^) Vgl. L. Seuffert, üeber richterliches Ermessen. Akad. Festrede, 
Giessen 1880. 

2) A. M. RG. m CS. 5. V. 85 Bd. 13 S. 878 (in etwas anderer Form, 
mit dem Datum des 8. V., auch in Seuff. Arch. Bd. 40 Nr. 813). 
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nicht durch diesen Gebrauch der Prozesszweck gesciädigt 
werden würde, ganz abgesehen von denjenigen AnordDungen, 
die mit ausdrücklichen Sätzen des UrkPr. in Collision treten. 
Daraufhin sind die einzelnen Befugnisse der richterlichen 
Prozessleitung nunmehr zu betrachten. 

1. An die Stelle der Fürsorge des Vorsitzenden für „er- 
schöpfende Erörterung" der Sache (§ 127 Abs. 3) tritt im 
UrkPr. die entgegengesetzte Aufgabe, das zwar zur Sache ge- 
hörige, aber im UrkPr. wirkungslose Material möglichst von 
der Verhandlung auszuschliessen. Der Vorsitzende wird daher 
den Vortrag von illiquiden Einreden und von Rechtsdeductionen 
in Bezug auf dieselben, einer Widerklage u. s. f. einfach unter- 
sagen. Andererseits wird er nach § 130 darauf hinzuwirken 
haben, dass die Beweisantretung mit den Mitteln des § 558 
erfolgt u. s. w. 

2. Diejenigen Anordnungen, welche der Aufklärung des 
Sachverhaltes oder der Information des Gerichtes zu dienen 
bestimmt sind, werden durch das Erfordemiss der Liquidität 
aller Angriffs- und Vertheidigungsmittel ausgeschlossen. Der 
UrkPr. soll allen Einwendungen unzugänglich sein, die altiorem 
indaginem requirunt, wie die alte Schulformel lautet, die den 
Nagel auf den Kopf trifft, und der Gegenpartei erwachsen aus 
der Illiquidität gewichtige Rechte, die das Gericht auf dem 
Umwege der Prozessleitung ebensowenig illusorisch machen 
darf, als durch die Auferlegung eines richterlichen Eides. 
Deshalb darf es weder das persönliche Erscheinen der Parteien 
zur Aufklärung des Sachverhaltes (§ 132) anordnen, noch die 
Vorlegung von Urkunden in der Hand der Partei (§ 133) oder 
des Tagebuchs eines Handelsmäklers (A. 79 HGB. vgl. mit § 13 
Nr. 2 EGzCPO.) verlangen: es darf die säumige Partei nicht 
von den gesetzlichen Folgen ungenügender Beweisantretung oder 
-führung (§ 560 f.) befreien. Soweit aber der Beweis schon geführt 
oder bei den Thatsachen des § 558 durch Geständniss erübrigt 
ist, wird jedes Interesse an weiterer Aufklärung fehlen. Vollends 
ist die Vorlegung von Stammbäumen, Plänen, Bissen u. dgl.^), 



') Sie sind nicht Urkunden im Sinne der CPO. Vgl. oben § 16 
unter 1. 
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sowie die Einnahme eines Augenscheins oder die Begutachtung 
durch Sachverständige (§§ 133, 135) mit der klaren Bestinmiung 
der §§ 555 und 558 Abs. 2 unvereinbar, die trotz aller inneren 
Mangelhaftigkeit als Gesetz respectirt werden muss. Es können 
deshalb andere Beweismittel als Urkunden und Eid inner- 
halb des Anwendungsgebietes jener Vorschrift 
nicht zugelassen werden. Dagegen ist das Recht des Gerichts^ 
Uebersetzungen der vorgelegten Urkunden (§ 133 Abs. 3)*) 
und die Vorlage der Parteiakten zur Feststellung prozessualischer 
Punkte, Zustellungen, Substitutionen u. s. w. (§ 134) zu 
fordern, auch für den UrkPr. unentbehrlich und nicht zu be- 
zweifeln. 

3. Von den die Verbindung bezw. Trennung verschiedener 
Prozesse, Ansprüche u. s. w. betreffenden Befugnissen (§§ 136 ff.) 
gelten unbedenklich im UrkPr. die zur Trennung mehrerer in zu- 
lässiger Weise cumulirter (§ 232) Ansprüche*) zu verschiedenen 
Prozessen (§ 136 Abs. 1) und zur vorläufigen Beschränkung auf 
einen Theil des Prozessstoffs (§ 137), insbesondere auf prozess- 
hindemde Einreden (§§ 248, 557), femer das Becht zur Ver- 
bindung mehrerer bei dem Gerichte anhängiger Prozesse (§ 138), 
Letzteres unter der Beschränkung auf UrkProzesse, welche durch 
das dem § 232 und dem Ausschluss der Widerklage zu Grunde 
liegende Princip (oben § 21 Note 12) geboten ist, sowie endlich 
die Befugniss des Widerrufs (§ 141). Zweifelhaft erscheint die 
Berechtigung zur Abtrennung nicht connexer Gegenforderungen 
(§ 136 Abs. 2). Der Zweck derselben ist, wie in 1. 14 C. de 
comp. 4, 31, der Prozessverschleppung zu steuern®), und daneben 
steht wohl auch die Absicht dem Gericht freiesten Ueberblick 
über den Prozessstoff zu gewähren ^). Diese Zwecke sind nun 



^) Welches natürlich aber auch hier nach freiem Ermessen des Ge- 
richts zu üben und keine unbedingte Pflicht desselben ist („kann^ anordnen). 
Üebereinstimmend RG. I CS. 28. m. 83 Bd. 9 S. 436 f. 

^) Wenn ein im UrkPr. zulässiger Anspruch mit einem dort un- 
zulässigen cumulirt ist, so ist Letzterer in Gemässheit des § 560 Abs. 2 ab- 
zuweisen. So auch Seuffert Bem. 4b zu § 232. 

«) Motive S. 135. 

') Schollmeyer, Compeiisationseinrede S. 130. 



Digitized by 



Google 



170 § 22. Die Prozessleitung. 

zwar sicherlich auch im UrkPr. zu erstreben, allein abgesehen 
davon, dass eine liquide Compensationseinrede doch trotz 
des scheinbar entgegenstehenden Wortlautes nicht bei Seite 
geschoben werden darf®), würden durch die Trennung zu- 
nächst drei Prozesse geschaifen werden: der UrkPr., dessen 
Nachverfahren, welches nach dem Vorbringen der G^en- 
forderung stets eintreten muss, weil darin ein „Widerspruch" 
liegt (§ 562), und in dem alle anderen Einwendungen zu er- 
ledigen sind, und drittens der Prozess über die Gegenforderung, 
— ein höchst complicirter Aufbau. Dabei besteht noch die 
Schwierigkeit, ob in dem Prozesse über die Gegenforderung die 
Beweisbeschränkung bestehen bleibt, mit der dieselbe im UrkPr. 
zu verhandeln gewesen wäre*), so dass möglicherweise auch 
dieser Prozess ohne definitives Urtheil schliessen und ihm ein 
weiteres Nachverfahren — als vierter Prozess — folgen könnte. 
Das wäre gewiss unnatürlich und widerspräche allen Grund- 
sätzen verständiger Prozessleitung, während die einfache Ver- 
werfung der Einrede nach § 561 dem Hauptprozess denselben 
Dienst thut und auch der counexen Gegenforderung gegenüber 
nicht versagt. Ueberdies ergiebt § 564 ein starkes Argument 
gegen die Anwendbarkeit des § 136, insofern dort die Häufung 
zweier summarischen Massregeln (oben § l S. 6 und § 20 
S. 140) offenbar in der Absicht verboten wird die doppelte 
Aufpfropfung ergänzender Nebenprozesse zu vermeiden. 

Auch die Aussetzungsberechtigung im Falle des § 139, bis 
zur rechtskräftigen anderwärts erfolgenden Entscheidung eines 
bedingenden Rechtsverhältnisses, ist mit dem UrkPr. unverträg- 
lich, weil keine Partei mit einem Rechtsbehelf gehört wird, 



*) A. M., wie es scheint, Schollmeyer a. 0. Aber bei pflicht- 
mässigem Ermessen kann das Gericht eine liquide Conipensationi>einrede 
ebensowenig abtrennen, als es die Trennung einer offenbar unbegründeten 
Elagforderung gegenüber anordnen könnte, was Schollmeyer a. 0. selbst 
hervorhebt 

^) Das müsste sie, wenn in dem Prozesse über die Einrede als solche 
verhandelt würde, — eine bekanntlich in lebhafter Discussion stehende 
Frage. 
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dessen thatsächliche Grundlagen nicht liquid liegen, und das 
Gericht das Recht der Gegenpartei auf sofortige Verwerfung 
des Illiquiden hier ebensowenig durch die Aussetzung als vorhin 
durch die Massregel des § 133 verletzen darf^®). 

Die Aussetzung wegen Verdachtes strafbarer Handlungen 
bis zur Erledigung des Strafverfahrens (§ 140) ist nicht damit 
vom UrkPr. auszuschliessen, „dass man dem Beklagten nicht 
gestatten könne diese Aussetzung zu beantragen, um sich ein 
liquides Beweismittel zu beschaffen" "), denn § 140 giebt kein 
Antaragsrecht einer Partei, sondern nur «eine ai'biträre Prozess- 
leitungsmacht des Gerichts« £s ist aber auch nicht mit dem 
Reichsgericht^^) das Gegentheil dadurch zu begründen, dass die 
einzige Voraussetzung dieser Befugniss auch im UrkPr. ein- 
treten kann. Die Frage ist, ob nicht trotz der formellen Be- 
rechtigung das Ermessen des Gerichts zum Nichtgebrauch der- 
selben führen muss. Ich möchte diese Frage nicht bejahen. 
Gewiss kann die Aussetzung hier im Resultat dahin führen, 
dass ein an sich illiquider Einwand nunmehr durch die Akten 
des Stra^rozesses ^^) liquid wird, es ist auch nicht zu vermeiden, 
dass der Aufschub des Prozesses dem Rechte des Klägers zu- 
widerläuft und unbeabsichtigt den Beklagten begünstigt. Aber 
in die Vorschrift des § 140 spielt doch sehr wesentlich das 
öffentliche Interesse daran hinein, dass nicht ein Urtheil auf 
Grund eines Delictes ergehe **), und diesem gegenüber wird das 
private des Klägers umsomehr dann zurückstehen müssen. 



^^) Am AUerwenigsten, wenn das bedingende Rechtsverhältniss in 
Wahrheit eine illiquide Einrede ist So auch OLG. Dresden 21. XII. 82 
ZfCPr. Bd. 7 S. 98 u. Sachs. Aim. Bd. 4 S. 287 f. Mit Recht betonen 
Wilmowski-Levy Bern. 3 zu § 189 gegen diese Entscheidung, dass es 
sich nicht um eine „Einrede'^ des Beklagten handelt Damit ist aber die 
Entscheidung selbst nicht widerlegt, denn es ist dadurch nicht erwiesen, 
dass das Gericht sein Ermessen gegen den Prozesszweck ausüben darf. 

") So das OLG. Braunschweig nach RG. Bd. 13 S. 878 (oben 
Note 2). 

") RGL a. 0. (Note 2). 

1») VgL RG. n CS. 5. Xn. 82 Bd. 8 S. 45. 

1*) arg. § 543 Nr. 1-4. 
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wenn es gerade die Grundlage seines Rechtsschutzanspniches, 
die Klagurkunde, ist, welche Product der strafbaren Handlung 
sein soll. 

4. Von der Kostenstrafe für die verschleppende obsiegende 
Partei (§ 251 Abs. 2) und besonders von der Zurückweisung 
nachgebrachter Vertheidigungsmittel (§ 252), welche Letztere 
durch § 564 eine Bestätigung ihrer schon an sich zweifellosen 
Zulässigkeit findet, wird das Gericht im UrkPr. nicht gar zu 
schonenden Gebrauch zu machen haben, weil das öflFentliche 
und das private klägerische Interesse an prompter Prozess- 
erledigung hier in gesteigertem Masse besteht. 

5. Die Befugniss des § 250 bezw. 313, ein schriftliches 
Vorbereitungsverfahren im Landgerichtsprozess anzuordnen, ist 
dadurch ausgeschlossen, dass der UrkPr. „die Richtigkeit einer 
Rechnung, eine Vermögensauseinandersetzung oder ähnliche 
Verhältnisse" nicht zum Gegenstande haben kann, und das 
schriftliche Vorverfahren bei einem nach Grund und Betrag 
urkundlich belegten Anspruch unzulässig ist**^). 

6. Bedenklich ist schliesslich die Ausübung der Befugniss 
die Parteien zum Zwecke des Vergleichs vor einen beauftragten 
oder ersuchten Richter zu verweisen oder ihr persönliches Er- 
scheinen anzuordnen (§ 268). Abgesehen davon, dass die hier 
verfolgten Ansprüche meist abstracto oder doch solche sein 
werden, die nicht aus einer persönlichen Beziehung der Parteien 
erwachsen sind, und dadurch der Vergleichsversuch von vorn- 
herein wenig Aussicht auf Erfolg hat, würde es dem vom 
Kläger geltend gemachten Rechte, um jeden Preis so bald als 
möglich einen Vollstreckungstitel zu erlangen, nicht entsprechen, 
wollte das Gericht durch Vertagungen zum Zwecke gütlicher 
Einigung die Befriedigung dieses Rechtes noch mehr verzögern, 
als es schon ohnedies durch die Langweiligkeit des heutigen 
UrkPr. geschieht. 



15) So auch Wach, Hdb. Bd. 1 S. 279 Note 27. — Das Preuss. 
JMBl. V. 21. VIII. 85 berichtet freilich in der ZusammensteUung der Geschäfte 
der preussischen Gerichte, dass eine solche Anordnung ein Mal im ürkPr. 
vorgekommen ist. 
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§ 23. 

2. Das Vorverfahren. 

Dass jedem staaüichen Rechtspflegeakt die Prüfung seiner 
Statthaftigkeit vorangehen muss, gilt im Gebiete des Civil- 
prozessrechts absolut für alle Handlungen gerichtlicher Organe, 
von der UrtheilsföUung des Revisionsgerichts bis herunter zur 
Thätigkeit des GerichtsvoUziehei-s. Aber gerade weil diese 
Prüfung in den allermeisten Fällen so sehr mit Einem Blicke 
abgethan werden kann, dass die Praxis sich oft kaum bewusst 
ist, dass sie prüfen musste und geprüft hat^), entsteht der 
Wissenschaft in erhöhtem Masse die Pflicht diese logische 
Voraussetzung in voller Schärfe zu betonen, ganz besonders in 
Bezug auf die Prüfung der Statthaftigkeit der Sachverhandlung 
und des Sachurtheils, weil die CPO. eine Cäsur der mündlichen 
Verhandlung zu diesem Zwecke nur in sehr engen Grenzen 
gestattet, ohne sie je zu gebieten. Dadurch wird der Blick 
getrübt für das logische Nacheinander der sich dem urtheilen- 
den Richter als einheitliche Masse gleichzeitig darbietenden 
einzelnen Theile des StreitstofFes , deren Bedeutung als Be- 
dingendes und Bedingtes dem Auge entschwindet, weil das Be- 
dingte, die Sachverhandlung, häufig auch dann in die Erscheinung 
tritt, wenn das Bedingende, das Vorverfahren, unfähig war, recht- 
lich und nicht blos factisch als Grundlage dafür zu dienen. Mag 
deshalb die empirische Seltenheit einer abgesonderten Verhand- 
lung über die prozesshindemden Einreden davon abhalten ihr eine 
allzugrosse Bedeutung beizumessen, so ist doch für die wissen- 
schaftliche Durchdringung des Prozessrechts die Absonderung 
von Vorverfahren und Hauptverfahren eine Nothwendigkeit ^), 



^) Bev^eis dafür ist die Thatsache, dass die positive Bedeutung der 
Prozessvoraussetzungen erst vor noch nicht 20 Jahren durch Bülow dem 
festen Bestände des Prozessrechts zugeführt wurde. 

2) Vgl. Wach, Handbuch Bd. 1 S. 25 ff., Planck, Lehrbuch Bd. 1 
§ 82. A. M. Fischer in ZfCPr. Bd. 10 S. 424 f., dessen Gründe hier 
wenig überzeugend sind. 
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die — wenn durch Nichts Anderes — schon durch das bunte 
Gemisch der „Voraussetzungen der Statthaftigkeit des UrkPr." 
und die Eine Abweisung als unstatthaft bewiesen wird. 

Das Vorverfahren in diesem Sinne umfasst die gesammte 
Prüfung — im mündlichen Verfahren einschliesslich der Ver- 
handlung — der Prozessvoraussetzungen und der Klagerforder- 
nisse, gleichviel ob dieselbe selbständig und am Eingange des 
Prozesses oder erst vor dem Endurtheil und gleichzeitig mit 
der Prüfung des Streitverhältnisses eintritt. Es ist ungleidi 
weiter als die abgesonderte Verhandlung über die sechs in 
§ 247 negativ ausgedrückten Prozessvoraussetzungen, wie es 
sich andererseits mit dem römischen Verfahren in iure in keiner 
Beziehung deckt ^). Es umfasst die gesammte Untersuchung 
der Frage, ob in die Verhandlung der Sache eingetreten werden 
darf, aber auch nur diese. Die verneinende Antwort sagt, da^ 
die Klagbefügniss zu Unrecht ausgeübt ist, dass in diesem Pro- 
zesse eine Prüfung des behaupteten Rechtsschutzanspruchs nicht 
eintreten kann, weil weder bejahend noch verneinend ein Urtheil 
in der Sache selbst gesprochen werden darf. 

Im UrkPr. gellen für dieses Vorverfahren folgende Regeln: 
1. Die Rüge derjenigen Prozessmängel , die das Glück 
hatten in den Katalog des § 247 zu gelangen, und von denen 
nur Nr. 4 das. (mangelnde Sicherheit für die Prozesskosten) 
durch § 102 für den UrkPr. beseitigt ist, berechtigt zwar nach 
§ 557 nicht zur Verweigerung der Verhandlung zur Hauptsache, 
hat aber vor derselben und für alle Mängel gleichzeitig zu er- 
folgen, was im amtsgerichtlichen Prozesse nur für die Rüge der 
Unzuständigkeit gilt. Die Gegenüberstellung der §§ 247, 
465 Abs. 1 und 3 und 557 lässt darüber keinen Zweifel, ebenso 
me die Vergleichung des § 248 mit § 557 die Nothwendigkeit 
beweist, dass, wenn abgesonderte Verhandlung angeordnet ist, 
auch durch das Urtheil des § 248 darüber zu entscheiden ist*). 



^) Die Beibehaltung dieser Bezeichnung fftr das Vorverfahren ve^ 
fuhrt nur zu falschen Analogien. 

*) A. M. Sydow in ZfCPr. Bd. 2 S. 504 f., von Bülow Bern. 2 
zu § 557. 
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Die abgesonderte Verhandlung hätte sonst keinen rechten Zweck, 
und es ist nicht abzusehen, warum das Gericht die Einrede 
nicht sofort beseitigen soll*). Dem Prozesszwecke erwächst 
dabei kein Schaden, denn § 248 giebt das Mittel jede Ver- 
schleppung zu verhüten. 

2. Die Prozessvoraussetzungen •) zeigen im UrkPr., ab- 
gesehen von dem bereits erwähnten Ausschluss der Kosten- 
caution fhr Ausländer und der unten in § 26 zu erörternden 
Zuständigkeit für Wechselklagen, keine Besonderheiten, und die 
der Klagerfordemisse sind bereits dargestellt. Mögen sie nun 
aber abgesondert verhandelt und beurtheilt werden oder einen 
ungetrennten Theil der Gesammtverhandlung bilden: soweit eine 
Beweisaufiiahme über ihre thatsächlichen Grundlagen noth- 
wendig wird, herrscht volle Beweisfreiheit, findet die Be- 
schränkung auf Urkunden und Eid keine Anwendung, m. a. W. 
der Thatbestand des prozessualen Rechtsverhältnisses gehört 
nicht zu den „anderen Thatsachen** des § 558 ^). 

Das widerstreitet der in Literatur und Judicatur allein 
herrschenden Ansicht®), und es muss zugegeben werden, dass 
der Buchstabe des Gesetzes für dieselbe spricht. Es ist 
deshalb auch die Beweislast der Negative zu übernehmen, 



»j Vgl. auch Hönemann bei Gruchot Bd. 25 S. 860. 

«) Kataloge derselben s. bei Bülow, Pr. Einr. S. 5 und Seuffert 
Bern. 2 zu § 247. 

'') Dabei bleiben die Fälle ausser Betracht, wo das Gesetz besondere 
Vorschriften giebt, z. B. § 44, § 76, § 202, § 214 u. s. w., aber es treten 
diejenigen hinzu, wo abgesehen von den Prozessvoraussetzungen rein pro- 
zessualische Thatbestähde zu beweisen sind: Werth des Eevisionsgegen- 
standes bei Ansprüchen auf Quantitäten, Begründung der Gesetzesverletzung 
nach § 516 Nr. 2 u. s. w. 

*) Die freilich nur selten ausdrücklich aufgestellt wird, vgl. Seuffert 
Bern. 5 zu § 558, RG. II CS. 17. IV. 85 bei WaUmann 1885 S. 474, 
Hellmann, Comm. Bd. 2 S. 512, Lehrb. S. 986, 988, und mit Be- 
schränkung auf die dispositiven Prozesseinreden auch Gaupp Bern. IV 
zu § 561 (Bd. 2 S. 652). S. auch oben S. 186 V. 
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obwohl die Vertreter jener Ansicht nie den Versuch gemacht 
haben Gründe anzugeben, die über dieses rein formale Argument 
(klagbegründende Thatsachen — andere Thatsachen) hinaus auf 
die Sache selbst eingingen. 

I. Bei der Würdigung der geschichtlichen Zeugnisse ist 
der Zustand der Lehre von den dilatorischen Einreden vor 
Bülow's Schrift (1868) zu beachten. Man war sich damals der 
positiven Seite der Prozesserfordemisse nicht bewusst, und es 
findet sich in Folge dessen in der gesammten mir zugänglichen 
Literatur von Colerus (1586) bis zu Endemann's Lehrbuch 
(1868) nie auch nur angedeutet, ob Kläger im ExPr. mit der 
Klage einen Beweis für Prozessvoraussetzungen anzutreten habe, 
obwohl doch die richterliehe Prüfung vor dem ersten Decret 
neben der Statthaftigkeit des ExPr. gerade sie zum Gegenstande 
hatte. Es scheint, dass man sich mit der Behauptung der er- 
forderlichen Thatsachen begnügte*). Die Frage nach dem Be- 
weise der Prozessvoraussetzungen findet sich nur unter dem 
Gesichtspunkte erörtert, welchen Beweisregeln die dilatorischen^^) 
Einreden unterliegen, welche neben wirklich aufschiebenden 
Sacheinreden (Stundung u. a.) auch die Büge von Prozess- 
mängeln umfassen. Obwohl nun aber mit Recht bemerkt wurde, 
dass diese sog. Einreden meist nur Rechtsdeductionen sind") 
und regelmässig nur den Kläger zu einem Beweise nöthigen, 
so ist doch die Frage nicht aufgeworfen worden, mit welchen 
Mitteln Kläger diesen Beweis zu führen habe. Dagegen wurde 
nahezu allgemein anerkannt, dass dilatorische Einreden, welche 
Mängel des Prozesses oder der Prozessart betreffen, soweit 
Beklagter sie zu beweisen hat, nicht unter dem Zwange der 



ö) Vgl. z. B. Schmid, Handbuch Bd. 3 S. 178. 

^^) Die sog. prozesshindemden, die Kori, ExPr. § 24 und Andere an- 
führen, sind die litis ingressum impedientes, d. h. Sacheinreden, die bei 
Liquidität von der Litiscontestation befreien. Deshalb ist der barocke Ein- 
fall Gönn er 's, Hdb. Bd. 4 Abh. 78 § 12 u. 39, das Verfahren über die- 
selben sei „der umgekehrte ExPr.", ohne jede Bedeutung für die uns 
interessirende Frage. 

") Endemann, CPK. S. 1065. 
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Liquidität stehen ^^) und deshalb auch nicht ad separatum ver- 
wiesen werden können ^^). 

n. Aus den Vorarbeiten zur CPO. ist nur soviel zu ent- 
nehmen, dass man die Bestimmung über die Liquidität der 
Einreden u. s. w. nur auf die Sacheinreden bezog. Sowohl in 
den Hannoverschen Protokollen^*) wie im preussischen Ent- 
wurf ^^) wird dies ausdrücklich ausgesprochen, und die nord- 
deutsche Commission, deren Auffassung freilich, vielleicht durch 
mangelhafte ProtokoUirung, recht unklar erscheint, wollte keines- 
falls davon abgehen, denn sie lehnte die Aufnahme einer be- 
sonderen Bestimmung darüber ab^®). Erst der Entwurf II 
setzte an die Stelle der früher einzeln aufgezählten Einreden, 
Eepliken und Dupliken den zusammenfassenden Ausdruck 
„andere als die in § . . erwähnten Thatsachen" ^^). Das 
Schweigen der Motive deutet darauf hin, dass man eine sach- 
liche Aenderung nicht beabsichtigte, aber Alles das ergiebt 



*2) So, abgesehen natürlich von Preussen und Bayern (oben § 20 
Note 25), Bad. PO. § 646, Braunschweig PO. A. 244, Württ. PO. § 859, 
863 und Mot. dazu S. 238, vgl. auch das bayr. Erk. bei Buff, ExPr. 
S. 141 Nr. 16, das hessische ebda. S. 137 Nr. 5 a, femer Osterloh, S. Pr. 
§29 S. 80, Bayer, S. Pr. S. 113. 116, Gensler, Commentar Bd. 2 S. 72, 
Martin, Lehrbuch § 251 (S. 523f. der 13. Aufl.), Mittermaier, S. Pr. 
S. 180, Linde, Lehrb. § 362, Schmid, Handbuch Bd. 3 S. 181 u. v. A. 
Ausdrucklich dagegen Kori, ExPr. § 23 S. 54 und Gett, ExPr. S. 140 ff., 
die Hauptvertreter der blinden Orthodoxie des Urkundenbeweises (oben 
§ 20 Note 44), Coburg Ges. 1. XIL 58 A. 110, OAG. Cassel Seuff. Arch. Bd. 7 
S. 261, Endemann a. 0. Undeutlich Banz, S. Pr. § 83 Nr. IX S. 123, 
HPO. § 481, Bremen WO. A. 140. Die übrigen Gesetze und Lehrbücher 
schweigen. — Vgl. noch Briegleb, Gesch. S. 100. 

18) So bes. Osterloh a. 0. 

1*) S. 3245, Entwurf § 477. 

IS) § 939. Vgl. Mot dazu S. 238. 

1®) Prot S. 1098, weil man einverstanden war, „dass, soweit die 
Rechtsbeständigkeit gewisser Punkte im ordtl. Verfahren von Amts wegen 
ÄU prüfen sei, dies auch für den ExPr. gelte". Vgl. noch Prot S. 1090 
n. Entw. § 675. 

") Entw. I § 507 hat noch die ältere Form. Entw. II § 527 = Entw. III 
I 534 = CPO. § 558 Abs. 2. 

stein, Urlninden- and Wechselprozess. 12 
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keinen zwingenden Schluss, es stützt nur den aus der Sache 
selbst zu ziehenden. 

ni. Die Prozesserfordemisse sind theils absoluten theils 
dispositiven Rechts in dem Sinne, dass bei den Ersteren der 
Richter die Amtspflicht hat ihr Dasein unter allen Umständen 
festzustellen, bei Letzteren dagegen eine Rüge der G^enpartei 
erforderlich ist, in deren Ermangelung eine Prüfung überhaupt 
nicht eintritt, die Prozessvoraussetzung vielmehr für den Rechts- I 
bestand des Prozesses irrelevant bleibt^®). Aber die Official- ! 
prüfung des Richters darf nicht so verstanden werden, dass er 
wie im Strafprozess eine eigene Thätigkeit zur Erforschung der 
Wahrheit anzuwenden hätte (Inquisitionsmaxime), sie bedeutet 
nur, dass die Wirklichkeit der Thatsachen festzustellen ist, 
dass daher Parteidisposition und Fictionen hier ausgescUossen 
sind. Im Uebrigen hat der Richter hier wie bei den disposi- 
tiven Prozessvoraussetzungen den Beweis des interessirten Theils 
zu gewärtigen und muss nur seine Thätigkeit bis zur Be- 
schaffung desfelben verweigern (arg. § 300 Nr. 1)*®). 

Daraus folgt, dass es zwar an sich mit dem Wesen des 
Beweises absoluter Prozessvoraussetzungen, der begrifisnoth- 
wendig stets dem Kläger obliegt, nicht unverträglich wäre, 
wenn man ihn auf gewisse Beweismittel beschränkte. Wohl 
aber ist es unmöglich ihn auf diejenigen zu beschränken, deren 
Wirksamkeit der Disposition des Gegners unterliegt: Privat- 
urkunden und Eid, denn dann würde die absolute Voraussetzung 
auf einem kleinen Umwege dieses Charakters entkleidet ^^)« 
Es müsste sonach die herrschende Lehre mindestens klar aus- 
sprechen, dass für den Beweis der Prozessfähigkeit und der 
gesetzlichen Vertretung, sowie für den der ausschliesslichen 
Zuständigkeit nur öffentliche Urkunden gebraucht werden 
können. 



^^) Wobei es gleichgiltig ist, zu welchem Zeitpunkte die Prädusioa 
der Rüge eintritt. Vgl. z. B. § 84 Abs. 1 mit §§ 247 f., 267. 
1») Vgl. Birkmeyer in ZfCPr. Bd. 7 S. 443. 
») Vgl. Birkmeyer a. 0. S. 410ff. 



Digitized by 



Google 



§ 23. Das Vorverfahren, 179 

Bei den dispositiyen Voraussetzungen ist es ebenfalls meist 
der Kläger und nur in seltenen Fällen der Beklagte 2^), welchen 
als Interessenten die Beweislast trifft. Soweit das Letztere der 
Fall ist, würde die Forderung der Liquidität dazu führen, dass 
unter Umständen die Verurtheilung ausgesprochen würde unter 
Vorbehalt der Prüfung, ob der Richter dazu befugt ist. Das 
aber widerspricht dem Grundsatze, dass der staatliehe Rechts- 
schutz nicht gewährt werden darf, so lange seine ^ulässigkeit in 
der Schwebe ist, der in den §§ 54, 85 vgl. mit §§ 513 Nr. 4 
u. 5 und 542 Nr. 4 sowie durch die Statuirung bestimmter 
Ausnahmen in §§ 47, 68 Abs. 3 und sonst zum genügenden 
Ausdruck kommt. Dem UrkPr. ist aber eine solche Ausnahme 
fremd: der Vorbehalt kann nach § 562 nur ausgesprochen 
werden, wenn der Beklagte „dem geltendgemachten Anspruch 
widersprochen hat". Das hat er aber nicht gethan, wenn er 
nur die Unzuständigkeit gerügt hat, und der Grundgedanke 
des Institutes: vorläufiger Schutz des Anspruchs gegen weit- 
hergeholte Vertheidigung, trifft nur die sachlichen Einwendungen, 
wie denn auch § 563 eine Aufhebung des Vorbehaltsurtheiles 
nur für den Fall vorsieht, dass „sich der geltendgemachte An- 
spruch als unbegründet erweist", nicht aber auch für den, dass 
das Urtheil formell zu Unrecht ergangen ist. Die Beschränkung 
führte aber auch zu unerträglichen Resultaten. Man vergegen- 
wärtige sich folgendes Prozessbild: UrkPr. im gesetzlichen Er- 
füllungsort; Unzuständigkeitseinrede auf Grund behaupteter 
Abrede eiiies solchen; abgesonderte Verhandlung (§ 557); Ver- 
werfung wegen ungenügenden Urkundenbeweises unter Ablehnung 
von Zeugen; dann Sachverhandlung und Vorbehaltsurtheil ; Beide 
in drei Instanzen bestätigt. Nun Nachverfahren ; Zeugenbeweis ; 
Abweisung wegen Unzuständigkeit; vielleicht (! § 563) Rück- 
gewähr des Geleisteten und neue Klage. Dann endlich — 



") Vgl. im AUg. Planck, KrVJSchr. Bd. 11 S. 161 ff., bes. S. 179. 
Beispiele: Beweis der beslzittenen Auslähderqualität des Klägers (§ 247 
Nr* 4X der Begründung der Rechtshängigkeit, der Zurücknahme der Klage 
luid der Identität des 'Yorprozesses (§ 247 Nr. 8 und 5), Beweis der 
Verabredung des ErföUungsortes in gewissen Fällen des § 29 u. s. f. 

12* 
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nach sieben Instanzen — ist der Prozess glücklich da angelangt, 
wo er im ersten Termin ohne den Glauben an die Liquidität 
aller Thatsachen hätte sein können**). 

Entscheidend für alle Fälle des Beweises prozessualer 
Thatbestände ist aber die Erwägung, dass der summarische 
Rechtsschutz nur geknüpft ist an die Bedingung urkundlicher 
Erscheinungsform des materiellen Rechtsverhältnisses, dass die 
Beschränkung, auf Urkunden und Eid dem Wesen dieses Rechts- 
schutzes nicht nur nicht entspricht, sondern direct widerstreitet, 
und dass es eine durch Nichts zu begründende zwecklose Be- 
drückung der Parteien, und zwar in allererster Linie des 
Klägers, ist auch urkundliche Erscheinungsform der Voraus- 
setzungen für die Geltendmachung des Anspruchs zu verlangen. 
Derjenige Gerichtsstand, dessen Vorliegen in der Praxis am 
Allerhäufigsten bestritten wird und zu beweisen ist, ist der 
des Vermögens flir Ausländer (§ 24), und gerade er hat für 
den UrkPr. bei der grossen Zahl internationaler Schuldurkunden 
erhebliche Bedeutung. Hier jersagt der Eid, weil der Beklagte 
im Auslande wohnt, und Urkunden sind, namentlich wenn das 
Vermögen in Forderungen besteht, nicht zu beschaffen und am 
Wenigsten nach § 558 als echt zu erweisen. 

Die Zulassung der Beweisfreiheit aber wird um so leichter 
zugestanden werden können, als wir ja bereits früher (§ 18 VI) 
die in täglicher Uebung stehende Anwendung des Augenscheins- 
beweises nachweisen konnten, und als Geschichte, Vorgeschichte 
und Grundgedanke des Gesetzes für dieselbe, und nur der un- 
bedacht gewählte Wortlaut gegen sie spricht 

Zuzugeben ist, dass bei Beweislast des Beklagten Ver- 
schleppungen vorkommen können. Aber diese praktisch un- 
endlich seltenen Fälle kommen kaum in Betracht gegenüber 
-der Rechtsverweigerung, die im Resultate aus der Forderung 
der Liquidität für den Kläger folgt. 



82) Mittermai er, S. Pr. S. 160 Note 30 berichtet von einem ExPr., 
der nach 6 Jahren und 15 Urtheilen noch vor der Frage stand, ob der 
Widerbeklagte den Calmnnieneid zu leisten habe. Hat die herrschende 
Lehre das Recht mitleidig darauf herabzusehen? 
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§ 24. 
3. Die Verhandlung znr Hanptsaclie. 

Inhalt der mündlichen Verhandlung zur Hauptsache ist die 
Verhandlung über den Gegenstand des Prozesses, den behaup- 
teten materiellen Leistungsanspruch und den behaupteten publi- 
cistischen Rechtsschutzanspruch , nachdem im Vorverfahren 
entschieden ist, dass diese Verhandlung statthaft, d. h. fähig 
ist mit einem Sachurtheil zu enden. Die Verhandlung soll 
durch Vorführung des Streitstoffes an Behauptungen und Be- 
weisen die Entscheidung ermöglichen, ob das Urtheil den Rechts- 
schutzanspruch des Klägers bejahen und damit befriedigen oder 
als unbegründet abweisen soll. Das Letztere geschieht geeigneten 
Falles ohne Rücksicht darauf, ob der Beklagte zur Geltend- 
machung seines gegensätzlichen Rechtsschutzinteresse thätig 
wird oder nicht (arg. § 296 Abs 2, § 560 Abs. 2). 

Die m. V. z. HS. b^nnt jedenfalls ^) mit der Begründung 
seines Anspruchs für den Kläger, mit der Erklärung über die 
Thatsachen und Urkunden für den Beklagten ^) und steht unter 
der Herrschaft des § 251. Eine Eventualverhandlung oder 
Reihenfolge von Behauptungen und Beweisen ist ebensowenig 
vorgeschrieben, als die ihrer grundlegenden Bedeutung ent- 
sprechende Vorwegnahme der in § 555 geforderten Beweis- 
führung: die logische Anticipation braucht keine factische zu 
sein. Eine verständige Prozessleitung wird aber durch das 
Verlangen sofortiger Vorlegung der Urkimden jede weitere Ver- 
handlung namentlich dann abzuschneiden wissen, wenn Bedenken 
gegen die Vollständigkeit des Klagbeweises bestehen, während 



^) Möglicherweise schon mit der SteUung der Anträge ; das ist indessen 
streitig und für den ürkPr. nicht anders als für den ordentlichen zu be- 
antworten. 

*) Wer die Liquidität als Prozessvoraussetzung ansieht, muss consequent 
die Erklärung über die Elagurkunden, den Beweis ihrer Echtheit, das 
Beplikvorbringen und dessen Beweis in das Vorverfahren setzen. Als 
V. z. HS. bleiben dann nur noch die Sacheinreden des Beklagten übrig. 
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im Falle des § 560 Abs. 1 r^elmässig darauf verzichtet werden 
kann, weil sich durch die liquide Einrede jede Prüfung der 
Klagurkunden erübrigt®). Das steht nicht im Widerspruch mit 
der oben in § 15 entwickelten Forderung, dass der Beweis des 
Klaggrundes stets und vollständig ohne Rücksicht auf die Er- 
klärungen des Beklagten zu führen ist. Dort handelte es sich 
darum darzuthun, dass keine der den Anspruch begründenden 
Thatsachen im UrkPr. Urtheilsgrundlage sein kann, wenn sie 
nicht urkundlich belegt ist, in Frage standen die Bedingungen 
des summarischen Rechtsschutzanspruchs, des Rechts auf be- 
jahendes Urtheil. Hier handelt es sich um das verneinende 
Urtheil, für das nicht blos der Beweis der Klagihatsachen, 
sondern diese selbst — wie im ordentlichen Prozesse — uner- 
heblich werden, sobald der rechtliche Ungi-und oder die liquide 
Einrede die Grundlage der Abweisung liefert. Wo es aber für 
das Endurtheil auf den Klaggrund ankommt, oder so lange das 
Gegentheil noch nicht sicher ist, bildet die Führung des Klag- 
beweises einen stets und absolut nothwendigen Bestandtheil der 
m. V. im UrkPr.*). 

Nur scheinbar macht hiervon der Fall des Anerkenntnisses 
eine Ausnahme, bei dem man über den Fortfall der Urkunden- 
vorlegung in dem Masse einig ist, dass man es bisher ver- 
nachlässigt hat nach haltbaren Gründen dafür zu suchen, die 
gewiss nicht selbstverständlich sind, da § 560 die Offidalprüfung 
der Statthaftigkeit grundsätzlich gebietet, und die am Schlüsse 
desfelben aufgeführten Beispiele keinen sicheren Schluss auf 
andere Fälle gestatten^). Insbesondere aber hätten diejenigen, 
welche die Führung des Urkundenbeweises als eine von Amts- 



^) Von Seuffert's Standpunkt aus ist das unzulässig. Ohne die 
„Prozessvoraussetzung^ geführten Elagheweises keine Abweisung, weil kein 
SachurtheU (Bern. 1 zu § 560). 

*) A. M. nur Drache in ZfCPr. Bd. 3 S. 289 flF.,. „aus ganz windigen 
Gründen« (Seuffert). 

^) Der Satz steht allerdings in den Motiven (S. 348, 353) und wird 
vom Beichsgericht zweimal gelegentlich referirt (Bd. 5 S. 852, Bd. 9 S. 434). 
Das genügt Vielen. A. M. nur Hellmanu, Comm. Bd. 2 S. 521. 
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wegen zu beachtende Prozessvoraussetzung ansehen, wie beson- 
ders Seulfert, Anlass gehabt sieh darüber zu äussern, wie sich 
die Nichtberücksichtigung dieser „Prozessvoraussetzung" mit dem 
zweifellosen Satze vereinigen lässt, dass beim Anerkenntniss im 
ordentlichen Prozess ein Mangel wesentlicher Prozessvoraus- 
setzungen das Urtheil des § 278 verhindert und zur Prozess- 
abweisung führt®). Dies umsomehr, als Seuffert beim Verzicht 
in strenger Consequenz das Urtheil des § 277 nur beim Vor- 
liegen der „besonderen Prozessvoraussetzungen des UrkPr." zu- 
lässt '') und anderwärts die Parallelität der Rechtslage bei Aner- 
kenntniss und Verzicht in geradezu befremdend nachdrücklicher 
Weise betont®). 

Unstichhaltig ist sein Argument: „Ein Urtheil auf Grund 
Anerkenntnisses ist ebenso wie das Urtheil im UrkPr. vorläufig 
vollstreckbar, unterscheidet sich also dadurch, dass^s im UrkPr. 
erlassen wird, in Nichts von dem im gewöhnlichen Prozesse 
auf Grund Anerkenntnisses erlassenen Urtheil" (S. 661), denn 
der Unterschied zeigt sich, wenn in der Berufungsinstanz das 
Anerkenntniss condicirt werden soll: dort weitere Verhandlung 
im ordentlichen, hier im UrkPr., der noch nicht verlassen ist. 
Es findet kein stillschweigender Uebergang zum ordentlichen 
Prozess statt. Noch weniger glücklich ist der Gedanke, durch das 
Anerkenntniss werde „die Qualification des Anspruchs als eines 
im UrkPr. verfolgbaren festgestellt" ®). Das bedeutet den Con- 



«) Seuffert Bern. 2 zu § 278 (S. 351 der 8. Aufl.). 

') a. 0. Bern. 1 zu § 560 (S. 659). — Dabei möchte es übrigens dem 
armen Beklagten schlecht ergehen. Denn Kläger wird sich wohl hüten, 
selbst wenn er es können sollte, die Prozessvoraussetzung ß auf S. 660 ^- 
die Elagthatsachen sind durch Urkunden zu beweisen — nach seinem 
Verzichte noch darzuthun, und nun muss sich der Beklagte, der es gewiss 
nicht kann, auch gegenüber dem verzichtenden Kläger mit der „absolutio 
ab instantia" des § 560 begnügen, die „keine Kechtskraft" hat und der 
Neoanstellung des ordentlichen Prozesses — oder gar des ürkPr. — auch 
nach Verzicht auf den Anspruch nicht entgegensteht. 

®) Vgl. die Bemerkungen zu §§ 277 u. 278, je IV2 Seiten, welche 
mit Abänderung von Verzicht in Anerkenntniss, Abweisung in Verurtheilung 
wörtlich übereinstimmen. 

») Brückner in Bl. f. RPfi. Bd. 29 S. 140. 
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ventionalprozess , wenn der Anspruch auf Herausgabe eines 
Pferdes geht; und ist es nicht möglich, dass Beklagter diese 
Qualification gleichzeitig ausdrücklich bestreitet? (Unten Note 16.) 

Anderweite Gründe sind, soweit ich sehe, überhaupt nicht 
angeführt, dafür aber spielt die Berufung auf die Behandlung 
des Anerkenntnisses in der Lehre vom Geständniss und vom 
Versäumnissurtheil eine grosse Bolle. — 

Das Anerkenntniss ist die rechtsgeschäftliche Erklärung des 
Beklagten den erhobenen materiellen Leistungsanspruch gegen 
sich gelten lassen zu wollen. Für dasfelbe bleiben die den 
Anspruch begründenden Thatsachen so völlig ausser Betracht, 
dass weder ihre gleichzeitige Bestreitung noch die richterliche 
Ueberzeugung von ihrer Unwahrheit^®) noch endlich ihre no- 
torische Unmöglichkeit ") verhindern kann, dass das Anerkenntr 
niss den Anspruch in einer bis auf Condiction bezw. Restitution 
unanfechtbaren Weise feststellt. Soweit daher die Richterauf- 
gabe in der Feststellung des erhobenen civilen Anspruchs be- 
steht, ist sie dadurch gegenstandslos geworden, der Rechtsstreit 
„beseitigt" (§§ 77, 79), der Anspruch — als Prozessgegenstand — 
„erledigt" (§ 146 Nr. 1). Nichtsdestoweniger ist noch ein 
Urtheil nothwendig, weil die CPO. abweichend vom gemeinen 
Recht dem Anerkenntnisse die Rechtskraft und Vollstreckbarkeit 
eines Urtheils nicht verliehen hat"). Diese Kraft erhält das- 
felbe vielmehr erst durch das Urtheil, welches auf Grund des 
Anerkenntnisses ergeht, und ößs man, weil es in diesen beiden 



>o) Vgl. Seuffert Bern. 2 a. E. zu § 261, Hellmann, Lehrb. 
ö. 263, Plösz, Beiträge S. 130, Förster-Eccius, Pr.-R. Bd. 1 S. 276 
N. 16 u. A. 

") Anders beim Geständniss. Vgl. oben § 18 S. 134 f. 

") 1. 1 D. de confessis 42, 2: Confessus pro iudicato est, qui quo- 
dammodo sua sententia damnatur. Der gemeinrechtlichen Doctrin war das 
bekanntlich zu schneidig, sie verfälschte den Satz bis zur Nothwendij^ei' 
der agnitoria. Wetz eil § 14 N. 6. — Für die CPO. vgl. bes. Prot der 
RJK. S.99, von Canstein in ZfCPr. Bd. 1 S. 328 Note 97, Demelius, 
Confessio S. 232 f. Daraus erklärt sich die Unabwendbarkeit des An- 
erkenntnissurtheils im Feststellungsprozesse. Vgl. Wach, Hdb. Bd. 1 S. ^1 
Note 22. 
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Richtungen durchaus constitutiv wirkt, zu Unrecht ein rein 
declaratorisches nennt. Diese Eigenschaft hat es nur insoweit, 
als es den Anspruch nicht kraft richterlicher Entscheidungsgewalt 
feststellt, sondern die durch den Parteiwillen erfolgte Feststellung 
lediglich constatirt^*). 

Das Urtheil ergeht „dem Anerkenntnisse gemäss". Das 
will sagen, dass das Anerkenntniss und nur dieses seine materielle 
Voraussetzung ist, und daraus folgt weiter, dass Kläger mit 
dem in § 278 geforderten Antrage ein neues, selbständiges 
und insbesondere vom Klagantrage (§ 230 Nr. 2) durchaus 
verschiedenes Rechtsschutzbegehren stellt ^*). Vorher beantragte 
er, dass das Gericht aus den Klagthatsachen den Anspruch ab- 
leite und von ihrer Wahrheit überzeugt das Urtheil fälle ; er 
verlangt jetzt, dass das Gericht von Erheblichkeit und Wirk- 
lichkeit der Klagthatsachen absehe und sein Urtheil nur auf das 
dispositive Anerkenntniss gründe. Diese Bedeutung des Antrages 
wird vielfach unterschätzt; seine Nothwendigkeit beweist, dass 
der in der Klage enthaltene durch die neu geschaflfene Sach- 
lage erledigt ist. Und wie die Urtheile auf Klage und auf 
Anerkenntniss in den Wirkungen verschieden sind (§ 648 Nr. 1), 
so sind sie es auch in ihren prozessualen Voraussetzungen. Das 
Erstere, nicht aber das Letztere tritt im ordentlichen Prozess her- 
vor, weil dieser nur die Existenz des materiellen Anspruchs 
voraussetzt, welche zu jedem bejahenden, also auch zum Aner- 
kenntnissurtheil vorhanden sein muss. Klar zeigt sich die 
Verschiedenheit der Voraussetzungen erst im UrkPr., wo das 
Recht des Klägers auf bejahendes Urtheil von besonderen Vor- 
aussetzungen abhängig ist, die, obwohl prozessualische, nicht 
Prozessvoraussetzungen sind (oben § 7). Von ihnen kann nie 



1*) TreflFend nennt es Wach im ArchfcivPr. Bd. 64 S. 244 „materiell 
declarativ". — Verfehlt ist m. E. der Gedanke von Degenkolb, Ein- 
lassungszwang S. 166 f. u. öfter und von Birkmeyer, Grundriss S. 83 f. ^ 
die agnitoria sei Akt der freiwilligen Gerichtsbarkeit; sie ist echte Rechts- 
schutzhandlung, denn das Anerkenntniss aUein befriedigt den -materiellen 
Anspruch noch nicht, dazu bedarf es der Vollstreckung und deshalb des 
Titels dazu. 

^*) Vgl. zum Folgenden Weis mann, Hauptintervention S. 125. 
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und nimmer abgesehen werden, so lange der Kläger den eigen- 
thümlieh gearteten summarischen Rechtsschutz, die Verurtheflung 
auf Grund seines aus dem urkundlich liquiden Thatbestand 
sich ergebenden Anspruchs, begehit. Auf sie kann und muss 
aber verzichtet werden, sobald er das neue dem § 278 gemässe 
Rechtsschutzbegehren stellt, das sich nicht mehr auf den ur- 
kundlich liquiden, sondern auf den anerkannten Anspruch stützt 

Dasfelbe hat vom Verzicht des Klägers zu gelten. Auch 
hier ist es nicht die Ueberzeugung von der Nichtexistenz oder 
die NichtÜberzeugung von der Existenz und Relevanz des 
materiellen Thatbestandes, sondern die durch den Verzicht fest- 
gestellte Nichtexistenz des Anspruchs, welche die alleinige 
Urtheilsgrundlage bildet, und der besondere Antrag des Beklagten 
(§ 277) verlangt Urtheil auf Grund dieser Feststellung, während 
sein früherer Abweisungsantrag gerade diese Feststellung als 
Urtheil begehrte (oben § 6 S. 59). In beiden Fällen müssen 
sonach die Prozessvoraussetzungen, beim Anerkenntniss noch die 
civilistische Klagbarkeit des Anspruchs ^^), in keinem brauchen 
die besonderen Voraussetzungen bejahenden Urtheils im UrkPr. 
gegeben zu sein, deren ausdrückliche Bestreitung in Verbindung 
mit dem Anerkenntniss sonach unerheblich ist^*). 

Dem steht nicht entgegen, was vorher betont wurde, dass 
das Urtheil dennoch im UrkPr. ergeht. Denn es ist zwar kein 
Urtheil über den summarischen Rechtsschutzanspruch, der viel- 
mehr durch das Anerkenntniss gegenstandslos geworden ist, 
aber Urtheil im UrkPr., weil jener bei Condiction des Aner- 
kenntnisses bezw. Verzichtes — sachlich einer in integrum 
restitutio — wiederauflebt, und der Prozess auch fernerhin zu 
seiner Verhandlung fähig und bestimmt, also UrkPr., bleibt. 



^^) Soweit nicht nach bürgerlichem Recht das Anerkenntniss abgesehen 
von seiner causa, also abstracter Verpflichtongsgrond ist, kann das Geriebt 
auch den anerkannten Anspruch nur dann seinem Urtheil zu Grunde leg^ 
wenn er rechtsschutzfähig ist. Bei Anerkennung einer Spielschuld ist keine 
Yerurtheilung möglich. Vgl. Köhler bei Gruchot Bd. 31 S. 2. Dieser 
Punkt wird im Allgemeinen vernachlässigt 

1«) Die bestrittene Echtheit u. s. w. ist jetzt gleichgiltig, weil auch 
hier die anspruchsbegründenden Thatsachen selbst ausser Betracht bleiben. 
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Im ordentlichen Leistungsprozess ist es nun vermöge der 
'engen und unlöslichen Verbindung, in welcher der materielle 
und der publicistische Anspruch stehen, und die der Unter- 
scheidung Beider fortdauernd hinderlich ist, nicht denkbar, dass 
der Beklagte den Rechtsschutzanspruch anerkennt und den 
civilen bestreitet ^'^), oder Kläger auf jenen verzichtet und sich 
diesen vorbehält*®). Der ordentliche Prozess und mit ihm die 
CPO., die hier wie sonst einseitig auf ihn Rücksicht nimmt, 
kennt nur Anerkenntniss und Verzicht in Bezug auf den ma- 
teriellen Anspruch und Verzicht auf den concreten Prozess in der 
Form der Klagezurücknahme, weil auf die ordentliche Leistungs- 
klage bejahendes Urtheil nicht gesprochen werden kann, wenn 
der materielle Anspruch nicht besteht, und umgekehrt das 
Urtheil, dass der Rechtsschutzanspruch nicht begründet ist*®), 
nicht erfolgen kann, wenn der materielle Anspruch besteht. 
Im UrkPr. dagegen ist verurtheilendes Erkenntniss möglich, 
obwohl der materielle Anspruch nicht besteht, und Sachabweisung 
mit der Wirkung definitiver Beseitigung des summarischen 
Rechtsschutzanspruchs, obwohl jener besteht 2^). Folgeweise 
muss auch möglich sein Anerkenntniss und Verzicht auf den 
Rechtsschutzanspruch ohne jedes Präjudiz für den materiellen. 

Der Verzicht auf die summarische Rechtsverfolgung vor- 
behaltlich der Verfolgung des civilen Anspruchs im Wege des 
ordentlichen Prozesses ist in § 559 ger^elt. Wir behandeln 
ihn im Interesse des Zusammenhanges erst unten in § 33^*). 

Das Anerkenntniss des summarischen Rechtsschutzanspruchs 
ohne Anerkenntniss des materiellen Anspruchs ist gesetzlich 
nicht ausdrücklich gestattet, aber Theorie und Praxis kennen 



^'') Etwa in der Form : ich bin mit meiner Verurtheilung einverstanden, 
behalte mir aber meine Einreden vor. 

") Etwa: ich verzichte auf die Verurtheilung, bin mit Sachabweisung 
«inverstanden, vorbehaltlich neuer Klage. 

'*) Nicht blos zur Zeit nicht begründet ist. 

*®) Dieselbe erfolgt durch die Sachabweisung als unstatthaft, z. B. 
vegen ungeeigneten Anspruchs. Vgl. unten § 80. 

**) Dort wird sich auch zeigen, dass der Verzichtsgedanken das 
Institut der Abstandnahme nicht allein beherrscht. 
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es als „Widerspruch gegen den Anspruch (§ 562) verbunden 
mit Unterwerfung unter den Klagantrag des UrkPr." ^*). Der 
Sache nach ist dies das Anerkenntniss , dass Beklagter dem 
Anspruch auf summarischen Rechtsschutz keine wirksame Ver- 
theidigung entgegenzusetzen vermag, es ist nicht Anerkennung 
des geltend gemachten civilen Anspruchs, denn diesem wird 
widersprochen, und ebensowenig Geständniss der Thatsachen, 
denn über sie erfolgt keine Erklärung. Die Wirkung dieses 
Anerkenntnisses kann nicht eine das Gericht bindende Fest- 
stellung sein, denn die Voraussetzungen, unter denen das 
Gericht zur Verurtheilung schreiten darf, sind absoluten Prozess- 
rechts (oben § 7 a. E), den Parteien steht keine Disposition 
über dieselben zu, welche den UrkPr. zum Conventionalprozes& 
machen würde. Sie können nur den materiellen Prozessgegen- 
stand durch ihre Disposition in diejenige Gestalt und Lage 
bringen, in der er fähig ist Grundlage oder Voraussetzung des 
Rechtsschutzanspruchs, des bejahenden Urtheils, zu sein. Das 
Anerkenntniss des summarischen Rechtsschutzanspruchs ist so- 
nach ein prozessualisch gleichgiltiger Akt, aber es ist — weit 
über das Gebiet des UrkPr. hinaus — von Bedeutung es in 
seiner plastisch greifbaren Verschiedenheit von dem Anerkennt- 
niss des materiellen Anspruchs zu erkennen, wie den Verzicht- 
auf den Rechtsschutzanspruch von dem Verzicht auf den materi- 
ellen Anspruch zu trennen 2®). — 



22) Mot. z. Entw. I S. 404 = Mot. 354. Danach einstimmig die 
Commentare. 

28) Ich befinde mich hier im Gegensatze zu Wach, der als Object 
des Anerkenntnisses in § 278 den Kechtsschutzanspruch ansieht, Hdb. 
Bd. 1 S. 279. Vgl. auch Demelius a. 0. S. 240, Planck, Lehrb. Bd.l 
§ 57 f. Die Rücksicht auf den Raum, den diese tie^eifende und schwie- 
rige Frage erfordern würde, verbietet mir aber die Auseinandersetzung mit 
Wach 's Anschauung, die m. E. für die besonderen Klagarten, namentiich 
die Feststellungsklage, zu befriedigenden Resultaten nicht führt Dass der 
Beklagte, der dem Rechtsschutzanspruch gegenüber nur eine Duldungspflicht 
hat, bereit ist diese zu erfüllen, kann nicht die andere Pflicht begründen, 
welche Gegenstand dieses Anspruchs ist, nämlich die des Staates den 
Rechtsschutz zu gewähren, nachdem das Gesetz bestimmte Voraussetzongen 
für den Letzteren festgestellt hat. Von Wach's Standpunkt aus gelangt 
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Dass im UrkPr. das Geständniss der Klagthatsachen von 
<ler Urkundenvorlegung nicht befreit, wurde oben in § 15 als 
unmittelbare Consequenz des Prozesszweckes, den urkundlichen 
Anspruch zu schützen, nachgewiesen. Es möchte scheinen, dass 
damit die Unerheblichkeit des Geständnisses, „der Ausschluss 
des § 261" für die Klagthatsachen dargethan sei, und die 
Commentare begnügen sich auch fast durchweg mit diesem 
negativen Satze. Allein es ist praktisch keineswegs gleichgiltig, 
ob die Thatsache als bewiesen oder als zugestanden dem Urtheil 
zu Grunde gelegt wird. Der dispositive Charakter, den das 
Geständniss nach dem geltenden Eecht hat, und welcher zum 
Ausschlüsse des einfachen Gegenbeweises (§ 263) führt, ist für 
den UrkPr. von doppelter Wichtigkeit, weil die Gelegenheit 
zum Gegenbeweise sich hier zwei Mal, in der Berufungsinstanz 
und im Nachverfahren, bietet, deren Ausfall sonach sehr wesent- 
lich davon abhängt, ob die Thatsache bewiesen oder zugestanden 
ist. Und es ist durchaus möglich, dass sie beides ist, wie denn 
auch im ordentlichen Verfahren das Geständniss nach erfolgter 
Beweisau&ahme und unter dem Eindruck ihres Ergebnisses 
eine alltägliche Erscheinung ist ^*). Das Recht auf den Vortheil 
des § 263 darf aber dem Kläger um so weniger entzogen werden, 
als der Beklagte von der Nichterklärung über die Klagthat- 
sachen keinerlei prozessuale Nachtheile zu erwarten und des- 
halb keine directe Veranlassung zu ausdrücklicher Erklärung 
darüber hat^^). Eine poena confessi in Bezug auf dieselben ist 
ausgeschlossen, denn wo dem ausdrücklichen Geständniss die 
beweisbefreiende Wirkung fehlt, kann dieselbe nicht auf den 
Thatbestand des Nichtbestreitens übertragen werden, der natür- 
lich die weitere Wirkung des § 263 niemals übt^*). Jenseits 



man m. E. zum reinen Conventionalprozess. — OLG. Dresden 28. IX. 81 
Wengler 1882 S. 304 verwechselt den materiellen und den Kechtsschutz- 
anspruch, wenn es das Anerkenntniss des „Wechselanspruchs" mit dem 
Vorbehalt der Einreden für verträglich hält. 

^) Vgl. Wach im ArchfcivPr. Bd. 64 S. 249. 

***) üebereinstimmend von Bülow Bern. 3 zu § 555, — m. W. der 
Einzige, der die Frage beachtet. 

^®) Es ist indessen angezeigt die fürsorgliche Bestreitung nicht zu 
unterlassen, weil auf Grund eines falsch verstandenen Satzes der Motive 
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des Gebietes des Klagbeweises aber (oben § 18) greift § 129 Abs. 2 
im vollsten Umfange Platz, insbesondere auch in seiner spedellen 
Richtung auf die concludent behauptete Echtheit der vorgelegten 
Urkunden (§ 404). 

Vom Inhalte der mündlichen Verhandlung ist durch die 
Vorschrift des § 558 Abs. 1 jede Widerklage ausgeschlossen. 
Dass die Verhandlung derselben gleichen Schrittes mit dem 
UrkPr. selbst dann versagt wird, wenn auch sie zum UrkPr. 
geeignet und in ihm zu verhandeln wäre, mag durch den Gnmd 
der Motive, dass es nothwendig ist, die Einfachheit des Verfahrens 
zu erhalten, gedeckt sein. Dass aber auch die dem Beklagten 
günstige und den UrkPr. an sich nicht störende Wirkung der 
Rechtshängigkeit und der Competenzbegründung ausgeschlossen 
wird^'), steht einerseits im flagranten Widerspruch zu der Be- 
hauptung der Motive, dass schon mit der Klagerhebung im 
UrkPr. das ordentliche Verfahren beginne, das übrigens hier 
(S. 350) ein sehr bescheiden „nachfolgendes** wird, und enthält 
andererseits eine Härte gegen den Beklagten, dem wichtige Rechte 
auf die blosse Behauptung des summarischen Rechtsschutz- 
anspruchs hin genommen werden. Denn auch wenn der Prozess 
das Nichtbestehen des klägerischen Rechtsschutzanspruchs nach 
durchgeführter Sachverhandlung ergebt, bleiben sie ihm von 
Rechtswegen entzogen (oben § 6 S. 60 f.). 

Die Feststellungswiderklage des § 253 wird durch das 
Verbot mitbetroflfen, denn sie ist eine wirkliche Widerklage, 
und diese wie jene ist, wenn nicht schon ihr Vortrag zu unter- 
sagen ist, von Amtswegen als unzulässig abzuweisen^®). 

Ausgeschlossen ist auch die Möglichkeit eines incidenten 
Feststellungsantrages für den Kläger sowohl deshalb, weil 
der UrkPr. einer reinen Feststellung unfähig ist, als weil 



ihre Nachholung im Nachverfahren vielfach ausgeschlossen wird. S. dagegen 
unten § 42 bei Note 10 ff. 

^'^) üeber einzelne frühere Rechte vgl. Kleinfeiler, Ger.-Stand der 
Widerklage 8. 39. 

28) Vgl. Loening, Widerklage S.42, 103, 180 f. und die Commentare. 
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das absolute Erforderniss der Liquidität aller den Anspruch be- 
pründenden Thatsachen zur Abweisung führt, wenn ein be- 
dingendes Eechtsverhältniss „im Laufe des Prozesses streitig 
wird" und nicht sofort liquid zu stellen ist. 

Endlich sei, um den Kreis der erheblichen Parteierklä- 
rungen abzuschliessen, noch erwähnt, dass Klagänderung und 
Klagergänzung (§ 240 f.) nach den allgemeinen Regeln zulässig, 
aber, sofern sie neue Klagthatsachen geltend machen, dem 
Zwange des absoluten Urkundenbeweises unterworfen sind, der 
jedoch, wenn Beklagter nicht widerspricht, auch durch nicht 
zugestellte Urkunden geführt werden kann^®), sowie dass die 
Möglichkeit zum ordentlichen Prozess überzugehen (§ 559) 
der Zurücknahme der Klage (§ 243) nicht im Wege steht ®^). 

§ 25. 

4. Das Beweisverfahren. 

Die Kegelung des Beweisverfahrens auf der schiefen Grund- 
lage der schleunigen Beweismittel anstatt auf der des schleuni- 
ixen Beweises (oben § 20) hat zur natürlichen Folge, dass gerade 
hier das Gesetz der Kritik bequeme Angriflfepunkte in grosser 
Zahl bietet. Die Wissenschaft muss darüber hinaus prüfen, 
wie weit trotz der unter allen Umständen zu respectirenden 
lex lata das Beweisverfahren im Stande ist den Anforderungen 
zu genügen, welche der Prozesszweck und die praktische Brauch- 
barkeit des UrkPr. an dasfelbe stellen. Auch die CPO. hat, 
trotz des schlimmen Fehlgrifis, Vernünftiges schaffen wollen. 

1. Für die Beweisverbindung ist eine strengere Vor- 
schrift als im ordentlichen Verfahren nicht beliebt worden, so 



2») Vgl. oben S. 131 N. 19, 160 ff. und RG. I CS. 5.X. 81 Bd. 5 S. 381 ff. 
(= JurWSchr. 1881 S. 234). Die in § 21 bekämpfte Lehre muss consequent 
jedes Vorbringen des § 240 ausschliessen, das nicht durch die zugestellten 
Urkunden bewiesen wird. So in der That Endemann Bd. 2 S. 540, 
Wilmowski-Levy zu § 556 a. E. (S. 728), RG. I CS. 2. IV. 84 in 
ZfHR. Bd. 31 S. 356. 

«>) Vgl. unten § 33. 
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dass selbst die logisch anticipirte Beweisführung für die Klag- 
thatsachen, wie schon erwähnt, nicht immer thatsächlich der 
Erklärung des Gegners voranzugehen braucht. Jenseits des 
Klaggrundes aber kann nicht nur jede Partei mit der Beweis- 
antretung bis zur Bestreitung warten, sondern es fehlt auch an 
einer Bestimmung, welche dem nachträglichen Vorbringen von 
Beweismitteln und Beweiseinreden kräftig entgegenzutreten ge- 
stattete. Denn da das Gesetz selbst die Zurückweisung chicanös 
nachgebrachter Vertheidigungsmittel (§ 252) in den §§ 339 und 
398 auf bestimmte Fälle der Beweisverschleppung übertragen 
hat ^), so ist eine analoge Anwendung in den übrigen nicht statt- 
haft. Das Gericht kann nur dadurch auf die schleunige Prozess- 
erledigung hinwirken, dass es im UrkPr. grundsätzlich nie auf 
einen Vertagungsantrag zum Zwecke der Vorlegung von Urkun- 
den eingeht, sondern die Einrede sofort nach § 561 verwirft 
Dem Gedanken der Liquidität entspricht es allein, dass spätestens 
im Momente der Bestreitung der Beweis durch Realvorlegung 
angetreten werden muss, und das Erbieten zur Vorlegung in 
einem folgenden Termin genügt dieser Forderung selbst dann 
nicht, wenn der Beklagte sich darauf berufen kann, dass er 
Mangels einer Ankündigung der Bestreitung seines Einrede- 
vorbringens im vorbereitenden Schriftsatz nicht darauf gefasst 
zu sein brauchte. Es giebt kein Recht auf Vertagung 2), und 
das Ermessen des Gerichts kann hier viel thun im Sinne der 
vom Gesetz zwar nicht ausdrücklich angeordneten, aber un- 
zweideutig gewollten Beschleunigung der Verhandlung. Wird 
freilich eine Vertagung aus anderen Gründen nothwendig, so 
ist dem Beklagten die Nachbringung seiner Urkunde offen, imd 
es ist ihm leider leicht sie durch Echtheitsbestreitung oder 
Eideszuschiebung nothwendig zu machen. Insbesondere giebt 
ihm die Letztere wegen der Eventualstellung des Eides (§ 418) 



^) lieber die Unzulänglichkeit dieser Bestimmungen s. bes. Wach, 
KrVJSchr. Bd. 15 S. 349 u. Vortr. S. 30* 

2) Vgl. Wilmowski-Levy Bern. 2 a. E., Seuffert Bern. 3 a. E. 
au § 120. 
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stets ein Mittel den Aufischub zur Urkundenbeschaifimg zu er- 
zwingen. 

2. Die Beweisantretung erfolgt bei Urkunden durch 
Vorlegung (§ 558 Abs. 3). Die Meinung des Gesetzes stimmt 
indessen hier mit seinem Wortlaut nicht überein. Nach der 
Vorgeschichte und den Motiven wollte man nur den Beweis- 
antritt durch Editionsgesuche (§§ 386 ff., 393 ff., 397) ver- 
bieten*), was für die Klagurkunden geradezu selbstverständlich, 
für alle sonstigen zweckmässig ist. Der Wortlaut schneidet aber 
die Bezugnahme auf Akten des Gerichts und auf Urkunden ab, 
die demselben in anderer Sache schon vorliegen. Gegen ihn 
ist die Absicht der Verfasser des Gesetzes zwar nicht durch- 
schlagend, aber sie stützt die Erwägung, dass die GPO. die 
Vorlegung doch nur deshalb verlangt, weil dabei bis zum Ein- 
tritt der Beweisprüfiing und Beweiswürdigung das absolute 
Minimum an Thätigkeit der Parteien und des Gerichts gegen- 
über den sonst möglichen Arten des Beweisantritts erforderlich 
ist. Bei der Berufung auf schon beim Gericht befindliche 
Urkunden wird aber selbst dieses Minimum, die physische 
Darreichung, erübrigt, so dass die Gesichtspunkte des Gesetz- 
gebers auf sie in erhöhtem Masse zutreffen und die berich- 
tigende Auslegung des Gesetzes ohne Bedenken ist Dabei ist 
es natürlich angesichts unserer Gerichtsorganisation, die nur 
Amts-, Land- u. s, w. Gerichte und bei ihnen Straf- und 
Civilkammem, Untersuchungsrichter u. s. w. kennt, nur für den 
herbeiholenden Boten von Interesse, ob die Urkunden oder 
Akten sich bei der verhandelnden oder einer anderen Abtheilung 
des Gerichtes, z. B. einer Strafkammer, befinden *). 



8) So ausdrücklich HE. § 479 und NE. § 677. Die positive Fassung 
des § stammt aus Entw. I § 509. Aber die Motive zu ihm S. 403 und 
die zu Entw. III S. 352 zeigen, dass man die Aenderung des Inhaltes 
weder beabsichtigte noch erkannte. 

*) Im Resultate durchaus übereinstimmend RG. II CS. 5. XII. 82 
Bd. 8 S. 45 {^ Bad. Ann. Bd. 49 S. 92 flf.), dem die Commentare, wenn 
auch 2. Th. nur zögernd, folgen. Reh b ein, WO. S. 146 hat z. B. das 
Bedenken, dass die Bezugnahme auf Akten nach § 397 sonst nicht Antretung 
des ürkBeweises ist § 397 spricht aber nicht von Akten desfelben 6e« 

Stein, Urkunden- niid Weehselprozess. 23 
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Die Vorlegung in der mündlichen Verhandlung „kann*" da£ 
Gericht im ordentlichen Prozess bei erheblichen Hindernissen 
oder Verlustgefehr durch Vorlegung vor einem beauftragten 
oder ersuditen Richter ersetzen las3en. Da das richterliche 
Ermessen hier jeden Versuch des Missbrauchs verhindern kann, 
so ist kein Grund abzusehen die Vorschrift ftlr im UrkPr. 
principiell unanwendbar zu erklären*). Am Wenigsten kann 
dies durch die Auslegung geschehen, dass Vorlegung im Sinne 
des § 558 nur die vor dem erkennenden Gericht sei, denn 
§ 399 enthält nicht einen selbständigen Weg der Beweis- 
antretung, sondern ein Surrogat für die sonst — als Antretung 
bezw. Führung — geforderte Vorl^omg, er giebt, wenn man 
so will, eine erweiternde Auslegung dieses B^jgriflFes. Wenn 
also kein Aufenthalt des Prozesses dadurch zu fürchten ist, 
weil z. B. der betreffende Richter ohnedies um Eidesabnahme 
ersucht werden muss, so ist die Anordnung dieses § unbedenk- 
lich. Das Gleiche gilt von der Vorschrift des § 400, wo das 
Surrogat der Vorlegung des Originals öffentlicher Urkunden, 
die Vorl^ung in öffentlich beglaubigter Abschrift, zunächst im 
Ermessen der Partei steht*). 

Die Antretung des Eidesbeweises bietet keine Besonder- 
heiten '). 



richts: sich selbst kann doch das Gericht nicht ersuchen! — Seuffert 
Bern. 3 zu § 558 macht die Einschränkung, dass die Akten von der Partei 
vorgelegt werden müssen. Die Partei ist dazu aber nur in der Lage, wenn das 
Gericht ihr die Akten giebt. Wozu nun dieses zwecklose Hin- und Herreichen? 
Und woher das Recht der Partei z. B. Strafakten, wie im reichsgericht- 
liehen Falle, in die Hand zu bekommen (StrPO. §§ 147, 425)? Die Ein- 
schränkung hebt die Thesis praktisch auf. — Sachlich auf unserem Stand- 
punkte steht RG. II StrS. 25. VI. 86 Entsch. in Strafs. Bd. 14 S. 245: 
Gebrauchmachen im Sinne des § 267 StrGB. durch Bezugnahme auf Akten 
des Gerichts im CPr. 

5) A, M. scheinbar RG. IV CS. 17. X. 81 JurWSchr. 1881 S. 195. 
Wie hier von Bülow Bern. 5 zu § 558. 

^) So auch Wilmowski-Levy Bem. 5 zu § 558. 

'^) Die Vorschrift früherer Rechte, es solle der Eid gegen den aus- 
drücklichen Inhalt der Urkunde nicht zulässig sein, ist durch § 411 ersetzt, 
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3. Ein Beweisbeschluss ist bei dem Beweise durch 
Eid stets erforderlich (§ 558). Ihm steht nicht entgegen, dass 
die Abnahme des Eides durch Ersuchen eines anderen Gerichtes 
oder ausländischer Behörden erfolgen muss, und der dadjirch 
leicht ins Endlose gehenden Hinziehung des Prozesses ist durch 
Nichts auszuweichen. Ein Beweisbeschluss kann sonst nur noch 
vorkommen, soweit im Vorverfahren eine Beschränkung auf 
Urkunden und Eid nicht stattfindet, sowie im Falle des § 399. 

4. Ueber die Beweisaufnahme gelten zunächst die 
allgemeinen Vorschriften der §§ 320 — 335. Es ist nicht be- 
stimmt und nicht aus der Intention des Gesetzes zu folgern, 
dass im UrkPr. der § 321 nicht gelte, wonach bei Hindernissen 
der Beweisaufaahme eine Präclusivfrist gesetzt werden kann. 
Er ist auch nicht zu entbehren, da ja der Eid ein unter allen 
Umständen „schleuniges" Beweismittel ist, und das Gericht eine 
Behauptung nie deshalb als illiquide verwerfen darf, weil der 
Eid nicht sofort abgenommen werden kann. Die Präclusivfrist 
bietet dem gegenüber wenigstens noch eine kleine Hilfe, aber 
bei einem Hindemiss von bestimmter Dauer versagt auch sie. 
Dann bleibt dem Kläger nur noch der üebergang zum ordent- 
lichen Prozess, der ihm gestattet den Beweis kurzer Hand mit 
Zeugen zu führen. 

5. Den Inhalt der Beweisaufnahme bildet die Prü- 
fung der Wirksamkeit der angebotenen Beweismittel, die bei 
üricunden durch eigene Leetüre®) und den nebenhergehenden 
Eehtheitsbeweis erfolgt. Der Letztere, nach § 404 nur im 
Streitfälle nöthig*), unterliegt den Vermuthungen der §§ 402 
und 405 Abs. 2 und kann nur durch Urkunden oder Eides- 
zusehiebimg geführt werden, durch Letztere insbesondere auch 

,bei Telegrammen und mechanisch hergestellten Urkunden^®). 



^) Wegen des bekanntlich vom Reichsgericht geforderten mündlichen 
Vortrages s. bes. Vierhaus in ZfCPr. Bd. 5 S. 96 f. 

*) Damit ist den Urkunden Dritter ihre Beweiskraft gesichert. Oben 
§ 16 S. 120. Vgl. auch oben § 18 S. 130 f. über die Trennung von Echtheit 
^und verpflichtender Kraft. 

^<») Vgl. oben § 16 S. 116 f. 

13* 
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Der Beweis durch Schriftvergleichung kann als ürkunden- 
beweis nicht gelten"). Abgesehen davon, dass sein schleppen- 
der Gang am Allerwenigsten jlen Anforderungen der Schleunig- 
keit entspricht, und dass die CPO. dem Bruche mit seiner seit 
Jahrhunderten feststehenden Ausschliessung vom UrkPr. doch 
irgendwie hätte Worte geben müssen, ist die Subsumtion dieser 
Beweisart unter den Urkundenbeweis verfehlt. Mag man den 
Urkundenbegrifif fassen, wie weit man will, so kann doch nie 
das Moment aufgegeben werden , dass die Darstellung eines 
Gedankeninhaltes vorliegen muss. Das ist gewiss die äusserste 
Grenze, an der man noch von Urkunden sprechen darf, die 
aber von der CPO. keinenfalls erreicht wird ^*). Für die Schrift- 
vergleichung kommt aber nicht die Urkundenqualität, sondern 
die Buchstabenform in Betracht, und ein Schreibheft oder ein 
Blatt, das sinnlose Worte oder die Buchstaben in der Reihen- 
folge des Alphabetes zeigt, ist nicht nur ein, sondern das weit- 
aus tauglichste Mittel dieser Unterart des Augenscheinbeweises. 
Dem giebt auch die CPO. dadurch Ausdruck, dass sie in § 406 f. 
nicht von Urkunden spricht, sondern das sonst nicht vorkommende 
Wort „Schriften" braucht i«). 

Die Aufnahme des Eidesbeweises weicht nur darin vom 
ordentlichen Prozess ab, dass der Eid zur Gewissensvertretung 
bezw. Vermeidung der Ausschwörung nach § 418 oder bei 
Unzulässigkeit der Letzteren nach § 433 nur durch Urkunden- 
beweis ersetzt werden kann. Dagegen zeigt der ÜrkPr. leider 
keine Abweichung bezüglich des Versäumnisszwischenurtheils 
des § 430. So sehr es zu wünschen wäre, dass dieses über- 
flüssige und controversenreiche Institut^*) hier keinen Platz 



") A. M. Hellmann, Lehrbuch S. 938 in Verbdg. mit S. 352. 
Anders noch Commentar Bd. 2 S. 513. 

1«) Vgl. oben § 16 8. 114 f. 

") Zur Vergleichung diene „Schriftstücke" in § 133 Abs. 2 mit Bezug 
auf die in Abs. 1 das. genannten „Urkunden sowie Stammbäume, Pläne, 
Bisse und sonstige Zeichnungen". In demselben ganz allgemeinen Sinne 
Schriftstück in §§ 134, 155, 156, 161, 170 und sonst. 

^*) Noch hat sidi keine Stimme zu seiner Vertheidigung erhobeni 
Vgl. Wach, Vortr. 8. 124 ff., H. Meyer in ZfCPr. Bd. 7 S. 800. 
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hätte, das Gesetz gestattet seine Ausschliessung nicht. Es greift 
hier der Gedanke nicht durch, dass die CPO. durch die Vor- 
schriften des § 558 Abs. 4 und durch das Verlangen voll- 
ständigen Beweises jedes nicht sofort vollstreckbare Urtheil hat 
ausschliessen wollen ^^), denn es wird dabei irrthtimlich an- 
genommen, dass auch das Zwischenurtheil des § 248 unzulässig 
sei^*). Es ist femer nicht entscheidend, dass damit „der 
Zweck des Verfahrens gründlich verfehlt" sein würde ^'). Das 
Gesetz erkennt eben den Gedanken, dass die Schleunigkeit des 
Beweises concreter Beurtheilung unterliegt, nicht an, es nimmt 
den Eid als grundsätzlich zulässiges Beweismittel auf, ohne zu 
fragen, wie lange sich das Verfahren dabei hinzieht. Sonst 
müsste die Eideszuschiebung an einen ausländischen Kläger 
oder an sieben durch ganz Deutschland verstreute gewiss noch, 
mehr unzulässig sein, denn hier kann der Aufenthalt das Vier- 
und Zehnfache des im Falle des § 430 herausgerechneten 
Monats^®) betragen. Wenn endlich die Unanwendbarkeit des 
§ 430 aus der Unzulässigkeit bedingter Endurtheile gefolgert 
und dabei auf die Sätze Bezug genommen wird, dass nach 
Beweisbeschluss der Schwurtermin zugleich Verhandlungstermin 
ist, und die Versäumniss hier ein Endiulheil gemäss § 295 f. 
gestattet ^^), so wird übersehen, dass das Erscheinen und Ver- 
handeln des Anwalts für den versäumenden Schwurpflichtigen 
ein Versäumniss-Endurtheil gegen denselben verhindert und ab- 
solut nur die Wahl zwischen Vertagung, die zur Erneuerung 
der Verschleppung führen kann, und dem Urtheil des § 430 
lässt Und die Unzulässigkeit bedingter Endurtheile beweist 
nicht, dass nicht ein unbedingtes Zwischenurtheil ergehen könne, 



") Sydow in ZfCPr. Bd. 2 S. 504. 

*«) Vgl. oben § 23 S. 174 bei Note 4 und unten § 27. 

") Sydow a. 0, S. 503; Schollmeyer, Zwischenstreit S. 39 N. 1 

^') Sydow a. 0. S. 502. 

^*) Seuff ert Bern. 4 zu § $58 mit Berufung auf seine Bem. 3 II A 
zu § 490, wo aber der hier als abersehen bezeichnet^ Fall besprochen ist, 
Bo dasB Eellmann, Lehrbuch S. 938 s mit Recht dieser Bezugnahme jede 
Bedeutung absjHicht. 
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wenn man nicht etwa annimmt, dass das Uitheil des § 430 
im UrkPr. wegen § 648 Nr. 4 vorläufig vollstreckbar in dem 
Sinne zu erlassen sei, dass nunmehr sofort die Folge des § 429 
Abs. 2 „vorläufig" angenommen und bei Entscheidungsreife 
auf Grund des einspruchsfilhigen Zwischenurtheils ein unbedingtes 
Endurtheil gefällt werde, das aber in Wirklichkeit durch den 
Einspruch gegen das Zwischenurtheil resolutiv bedingt wäre. 
Ein solches Verfahren und Urtheil ist der CPO. schon deshalb 
fremd, weil das Zwischenurtheil des § 430 überhaupt keine 
Vollstreckungsfähigkeit im Sinne der §§ 644 flf. besitzt, folge- 
weise auch nicht vorläufig vollstreckt werden kann: es ist ein 
lediglich feststellendes Urtheil über einen prozessualen Akt, 
die Versäumung der Eidesleistung^®). Wir müssen deshalb 
den § 430 schweren Herzens der Chicane des Beklagten zu 
freundlicher Benutzung überlassen ^^), können aber nicht den 
lebhaften Wunsch unterdrücken dieses an sich werthlose Mittel 
unerträglichsten Prozessverschleifes bald aus dem UrkPr. ver- 
schwinden zu sehen. 

6. Die freie Würdigung des Beweisergebnisses 
(§ 259) ist zwar bezüglich des Eides fast ganz und bezüglich 
der Urkunden in gewissem Umfange durch gesetzliche Beweis- 
regeln (§§ 428 f., 380 bis 383) eingeengt, aber die nicht unter- 
zeichneten und fehlerhaften Urkunden (§§ 381, 384), der Eid 
bei mehreren Schwurpflichtigen, die ihn theilweise verweigern 
(§§ 434, 436), die Würdigung des Werthes bewiesener Indizien 
und vor Allem die Urkundenauslegung lassen ihr noch ein 
weites Anwendungsgebiet. Ausgeschlossen ist jedoch die Be- 
fttgniss auf richterlichen Eid zu erkennen (§ 437 f.) durch die 
erschöpfenden Bestimmungen der §§ 560 f. über die Behand- 
lung eines nicht vollständigen Beweises ^^), und die Würdigung 



^^) Hierin übereinstimmend Sydow a. 0. S. 502, 506. 

21) Wiehier Wilmowski-Levy Bem.6zu § 558, Levy, JurWSchr. 
1879 S. 201, Rehbein, WO. S. 140, Brettner in ZfCPr. Bd. 8 S.348f. 
OLG. Hamburg in Entsch. d. RG. Bd. 11 S. 421 u. v. A. Zweifelnd 
Schollmeyer a. 0. 

««) Nicht durch § 558 Abs. 4, wie die üWiche Behauptung lantet 
Diese Vorschrift sagt nur wie, nicht wann die Eidesleistung anzuordnen 
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der Höhe eines Schadens (§ 260) kann im UrkPr. nicht prak- 
tisch werden, weil auch der Betrag des Anspruchs, wie eines 
etwaigen Gegenanspruchs, durch Urkunden bezw. diese und Eid 
bewiesen werden muss^^). 

Von der freien Würdigung ist namentlich da ausgiebiger 
Gebrauch zu machen, wo die formalistische Forderung voll- 
ständigen und directen UrkBeweises, an der manche Gerichte 
noch immer festhalten, entweder zum Widerspruch mit den Vor- 
schriften des Gesetzes oder zu harter Bedrückung der Parteien 
führen würde. Letzteres ist der Fall bei den Retourrechnungen 
und sonstigen Belegen für die Nebenforderungen im WPr.^*), 
Ersteres besonders häufig bei den zum Beweise der Sachlegiti- 
mation und der gesetzlichen Vertretung dienenden Urkunden. 
Hier ist selbstverständlich der auf den Moment der Klag- 
erhebung gerichtete Beweis erforderlich, dass z. B. Beklagter 
eingetragener Eigenthümer oder Inhaber der beklagten Handels- 
gesellschaft sei u. s. w. Die Urkunden aber, mit denen dieser 
Beweis zu führen ist, müssen schon vor der Zustellimg der 
Klage ausgestellt sein, da sie ja regelmässig schon bei der 
Einreichung zur Terminsbestimmung dem Gericht in Abschrift 
zu übergeben sind (§ 124). Der volle directe Beweis (§ 383) 
des Auszuges aus dem Grundbuch oder Handelsregister erstreckt 
sich aber nicht weiter als auf den Tag der Ausstellung. Ver- 
änderungen zwischen diesem und der Klagerhebung sind nicht 
ausgeschlossen, und eine auf den Tag der Letzteren bezügliche 
Urkunde nachzubringen ist nach der üblichen Auffassung des 
§ 556 (oben § 21) selbst bei Nichtrüge des Beklagten unzulässig. 

Diie^e scheinbare Schraube ohne Ende hat Manchem Be- 
Hemmungen verursacht, da ja doch der Fortbestand von That- 
sachen und Zuständen ebensowenig „vermtithet" wird als ihre 
Veränderung 2*). Ohne indessen nach dem heiklen Mittel der 

ist, und könnte an sich ebensogut den § 439 Abs. 3 für den ürkPr. ab* 
ändern, wie sie es mit § 425 f. thut 

*«) So auch Wach, Hdb. Bd. 1 S. 279 Note 27. 

*^ Vgl. oben § 16 S. 119 f. 

^^) Tgl. z. B; Keyssner in ZfHR. Bd. 25 S. 492 und das Gericht 
erster Instanz in OLG. Dresden Sachs. Ann. Bd. 5 S. 234. 
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Annahme einer solchen „in der Natur der Sache begründeten'^ 
Vermuthung ^*) zu greifen, kann das Gericht nach § 259 hier 
^ie stets den Beweis eines starken Indizes für den der rele- 
vanten Thatsache selbst nehmen und dem einfachen Leugnen 
des Beklagten gegenüber die Thatsache auch für den Zeitpunkt 
der Elagerhebung , namentlich wenn das Zeugniss erst kurz 
vorher ausgestellt ist, als erwiesen ansehen^'). Wenn dagegen 
der Beklagte eine noch vor der Klagerhebung eingetretene 
Veränderung behauptet, so ist weder mit der freien Würdigung 
noch mit der Yermuthung ans Ziel zu kommen, denn es fehlt 
jeder gesetzliche Anhalt dafür, dass Beklagter den Beweis seiner 
Nichtlegitimation führen müsse. Da aber das Gesetz ein Un- 
mögliches nicht gewollt haben kann, so wird das Gericht als- 
dann die nachträgliche Beibringung der Beweisurkunde für den 
Tag der Klagerhebung hier auch gegen den Widerspruch des 
Beklagten zulassen müssen und dürfen. 

§ 26. 

III. Die Besonderheiten des Wechselprozesses. 

Der WPr. ist lediglich ein specieller Fall des UrkPr. 
(oben § 13), mit dem er, vorbehaltlich der Bestimmungen in 
A. 26, 29 WO. in Vbdg. mit § 13 EGzCPO., in den Voraus- 
setzungen und im Inhalte des gewährten Rechtsschutzes iden- 
tisch ist. Er ist vor ihm ausgezeichnet durch zwei an sich 
ganz nebensächliche Bestimmungen über das Verfahren, unter 
denen sich aber die gesetzliche Kürzung der Einlassungsfrist 
befindet. Das hat zur f'olge gehabt, dass jeder Kläger, der es 
nur irgend kann, den WPr. wählt, so dass er ein in lebendiger 
Kraft stehendes Institut ist, während der UrkPr. an derünter- 
schätzung der rein formalen Beschleunigung, die, wir wieder- 



*•) Wilmowski-Lqyy Bern. 5 V zu § 555. 
«'') So auch OLG. Dresden a. 0., LG. phenmitz bei Wengler 1880 
S. 141 (= Waümaim 1880 S. 531), im Resultate auch Wilmpwski-Levy 

a« 0. u. A. . < i 
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holen es, nicht der Wissenschaft zur Last fällt, dahinsiecht. 
Und doch theilt der WPr. in allen übrigen Punkten die 
Mängel des UrkPr! — 

Unsere Aufgabe erheischt strenge Beschränkung auf die 
prozessrechtlichen Besonderheiten des WPr. Das sog. materielle 
Actionenrecht, d. h. die Lehre von der Substantiirung der 
Wechselklagen und -einreden bleibt ausgeschlossen*), und die- 
jenigen Eigenthümlichkeiten , welche durch die Natur des 
Wechsels als einer Scripturobligation und durch die materiell- 
rechtliche Beschränkung der Einreden begründet sind, bleiben 
hier ausser Betracht, weil sie nicht nur dem WPr. zukommen^). 

I. Ein WPr. liegt vor, wenn im UrkPr. ein Anspruch aus 
einem Wechsel geltend gemacht wird. Da dies nur bei den 
auf Zahlung und Sicherheitsleistung gerichteten statthaft ist®), so 
bleibt hier nur zu prüfen, welche von den Ansprüchen dieses 
Gegenstandes solche „aus dem Wechsel" sind, d. h. bei welchen 
von ihnen das wesentliche, wenngleich nicht nothwendig alleinige 
Fundament der Klage das dem Kläger angeblich zustehende 
Recht aus der Urkunde ist. Unstreitig*) gehören dahin die 
Ansprüche auf Zahlung gegen den Acceptanten des gezogenen 
und den Aussteller des eigenen Wechsels (A. 23. 98 WO.), 
die Regressansprüche (A. 50 f.) und die auf Sicherheitsleistmig 
(A. 26. 29), dagegen nicht die auf Schadensersatz wegen unter- 
lassener Benachrichtigung gegen den Nachmann (A. 45) und 
den Ehrenacceptanten (A. 58), weil sie nicht nur dem Wechsel- 
berechtigten zustehen und allein durch die Unterlassung be- 

*) Vgl. darüber bes. die Abhandlungen von Keyssner in ZfHR. 
Bd. 25 S. 490flF. und Sydow in ZfCPr. Bd. 2 S. 470 flF., sowie Rehbein 
WO. S. 138 flF. 

*) Vgl. oben §§ 17, 20 (S. 121 f., 139 f.), unten § 30 (S. 225 f.), sowie 
§ 16 unter 4, § 18 a. E. (S. 119, 137 f.). 

^) Oben § 13 S. 88 f. Dadurch bleiben auch hier die Ansprüche auf 
Herausgabe (A. 48, 68, 72, 98 Nr. 6, 8), auf Abschreibung und Quittung 
(A. 38) und auf Deposition (A. 73, 98 Nr. 9) ausser Betracht 

*) Vgl. Sydow a. 0. S. 473, Rehbein a. 0. S. 143 f. und die 
Commentare zu § 565. Dass die Ansprüche aus Wechseln ihre Natur auch 
dann behalten, wenn schon ein Urtheil darüber ergangen ist, folgt daraus, 
dass das Letztere keine novkende Kraft hat Vgl. ROGH. Bd. 11 S, 69. 
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gründet werden, ferner nicht der Provisionsanspruch des Ehren- 
acceptanten (A. 65), der aus der Garantieübemahme folgt und 
Ausserhalb des eigentlichen Wechselnexus steht, und endlich 
nicht der gegen den Ehemann aus der Genehmigung der 
Wechselverpflichtung seiner Frau nach Th. n Tit. 1 § 329 
Preuss. ALR.*). Bestritten sind folgende Ansprüche: 

1. Der Anspruch des Eigenthümers eines abhanden ge- 
kommenen W^echsels auf Zahlung gegen Sicherheitsleistung nach 
eingeleiteter Amortisation (A. 73) erweckt, weil er auf Zahlung 
geht, den Schein, als handele es sich um die Erfttllungsklage 
aus dem Acceptationsvertrage, deren Vollstreckung wie auch 
sonst (CPO. §§ 650, 664) von der Sicherheitsleistung abhinge*). 
Allein die Pflicht zur Sicherheitsleistung ist hier nicht eine 
prozessrechtliche, sondern eine materiellrechtliche. Das materi- 
elle Recht hat hier, was sonst allerdings meist das Prozessrecht 
thut"^), einen Anspruch auf provisorische Zahlung geschaffen: 
der Eigenthümer kann auch ausserhalb des Prozesses nidit 
mehr fordern, und die Sicherheit wird nicht durch die Rechts- 
kraft, sondern erst durch die Beendigung des Aufgebotsver- 
fahrens frei. Dieser selbständige und eigenartige Anspruch 
kann neben dem auf Zahlung schlechthin (A. 23) bestehen*) 
und steht nicht dem zu, der das Recht aus dem Wechsel hat, 
sondern dem Eigenthümer als solchem, der zwar dieses Recht 
stets auch hat, aber nicht der Einzige ist, der es hat. Ent- 
scheidend für die Activlegitimation ist nicht das Recht aus der 
Urkunde, sondern das Recht auf dieselbe, sonst hätte auch der 
verlierende Inhaber den Anspruch erhalten müssen, der mit 
dem Verluste Eigenthümer zu sein aufhört *). Aus diesem Grunde 



») Vgl. über denselben OTrib. Bd. 50 S. 248, ROHG. Bd. 19 S. 206f., 
RG. I CS. 22. XII. 83 bei Gruchot Bd. 28 S. 1017. 

«ySydow a. 0. S. 474c. 

"^ Ueber diese Concurrenz vgl. oben § 20 S. 189 Note 1 und 
§ 5 S. 54. 

«)Thöl. WR. 4. Anfl. 8. 714. 

») Thöl a. 0. S. 711, HGB. A. 306 f. — CPO. § 838 ändert nur den 
Satz I des A. 78, die Befiigniss zur Einleitung des Anfgebotsverfahrens, 
ab. Die folgenden Sätze bleiben als materiellrechtliche unberfthrt 
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ist der Anspruch vom WPr. auszuschliessen, nicht aber deshalb, 
weil die Urkunde nicht vorgelegt werden kann^®). Denn wenn 
die WO. an die Einleitung des Amortisationsverfahrens den 
Anspruch aus dem Wechsel knüpfte, so genügte der urkundliche 
Nachweis dieses anspruchsbegründenden Thatbestandes dem 
prozessualischen Erfordernisse durchaus. Deshalb ist auch die 
nach erfolgtem Ausschlussurtheil dem Verlierer zustehende 
Geltendmachung des Rechtes aus der Urkunde (CPO. § 850) 
im WPr. zulässig, obwohl der Wechsel nicht vorgelegt werden 
kann. Denn der jetzt erhobene Anspruch ist der „aus dem 
Wechsel", und die Vorlegung des Urtheils ist Beweis der den 
Anspruch begründenden Thatsache^*). 

2. Die Bereicherungsklage wider Aussteller und Accep- 
tanten des präjudjcirten oder verjährten Wechsels (A. 83) wird 
zwar wegen des Ausdruckes „verpflichtet bleiben** gern als Re- 
siduum der Wechselpflicht bezeichnet"), und zwar insofern mit 
Recht, als Bestand und Untergang einer giltigen Wechselpflicht 
ihre Voraussetzung bildet, als sie sich in deren Subjecten fortsetzt, 
und als damit zum Ausdruck kommt, dass sie nicht civilrecht- 
liehe Verpflichtung aus dem Valutengeschäft ist. Aber das hat 
die Erkenntnisse nicht verhindert, dass der Anspruch dem 
Wechselanspruch nicht gleichartig ist, dass er nicht aus dem 
Wechsel ^^), sondern aus dem Deckungsverhältniss entspringt ^*). 
Die Ausschliessung vom WPr. wird deshalb auch nahezu ein- 
stimmig angenommene^). 

10) So Thöl a. 0. S. 713, Rehbein a. 0. S. 144. 

") So auch Sydow a. 0. S. 474. A. M* Rehbein a. 0. 

1«) Vgl. oben § 3 S. 40 und bes. ROHG, Bd. 10 S. 44flF. mit reichen 
Literaturangaben. 

") Ausdrücklich dagegen ROHG. Bd. 6 S. 383, Bd. 13 S. 226, 
Thöl a. 0. S. 381. A. M. Gaupp Bd. 2 S» 660 mit unzutreffender Be- 
rufung auf ROHG. Bd. 10 S. 44. 

") Vgl. über die verschiedenen Ansichten bes. Thöl a. 0. 8. 380 ff. 
«nd Pfersche bei Grünhut Bd. 11 S. 273ff. 

") A. M. wohl nur Endemann und Gaupp zu § 565. Pfersche 
a. 0. S. 292 b^aht die Zulassung zum WPr.^ meint aber damit nur den 
österreichischen (Mmist.-Verordnung v. 25. I. 1850). Vgi. darüber noch 
die Erk. des OGH. in ZfHR. Bd. 81 S. 436f. 
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3. Die Wechsel^*) müssen nach § 565 solche im Sinne 
der WO, sein. Das ist aber jede Urkunde, welcher diesem 
Gesetz Bedeutung und Wirkung eines Wechsels beilegt, folge- 
weise, da sie in A. 85 ausdrücklich bestimmt, unter welchen 
Voraussetzungen ihr eine ausländische Wechselurkunde als 
Wechsel gilt, auch ein diesen Erfordernissen entsprechender 
ausländischer Wechsel. Die entgegenstehende Ansicht trägt in 
das Gesetz ein Moment hinein, das dessen Worte nicht enthalten. 
„Im Sinne" der WO. kann schon aus rein sprachlichen Gründen 
nicht gleichbedeutend sein mit „den Erfordernissen der WO. 
entsprechend", sobald feststeht, dass das Gesetz den Ausdruck 
Wechsel nicht auf diesen engsten Kreis beschränkt, und die Be- 
rufung auf die Verhandlungen der norddeutschen Commission"), 
in denen der Ausschluss ausländischer Wechsel weder aus- 
drücklich behauptet noch zum Beschluss erhoben und am Aller- 
wenigsten in den Gesetzestext aufgenommen wurde, vermag ein 
Ergebniss gewiss nicht zu stützen, das denn doch die Bedeu- 
tung der deutschen Rechtsprechung gegenüber dem Welt- 
Zahlungsmittel erheblich überschätzt. Unsere Kaufleute wür- 
den im Endresultat die Erschwerung der Eechtsverfolgung aus- 
ländischer Wechsel zu bezahlen haben ^®). 

n. Für die so begrenzten Ansprüche aus Wechseln können 
nun, sofern sie im UrkPr. geltend gemacht werden, die be- 
sonderen Vortheile des Verfahrens in Anspruch genommen 



1«) Sprachüch und durch § 101 GVG. ist die von Sydow a. 0. S. 471 
für zulässig gehaltene Auslegung unmöglich, nach der nur die Ansprüche 
solche im Sinne der WO. zu sein brauchten. Ihre Ablehnung zwingt aber 
nicht zu den von Sydow angenommenen Consequenzen. 

") Prot S. 1100. 1228. Auf sie stützt sich Sydow a. 0, S. 470. 

^^) Für die Zulassung Seuffert in den neueren Auflagen, Wil- 
mowski-Levy, Reincke zu § 565, Hellmann, Lehrbuch S. 985 
und jetzt bes. RG. I CS. 28. III. 84 Bd. 9 S. 437. Die Gegner, ausser 
Sydow a. 0., haben den Mangel jeder Begründung gemeinsam. Vgl. z.B. 
Struckmann-Koch, Petersen, Endemann, von Bülow u. A w 
§ 565. Seit der £ntsdieidung des. Reichsgerichts wird ihre Zahl gennger. 
Vgl. z. B. Rehbein^*8. Aufl., S. 143: die Nothwendigjceit der Zulassung 
„kann firaglich sein". 
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werden, welche die §§ 566 f. enthalten. Zu diesem Zwecke 
miuss die Erklärang im UrkPr. zu klagen, welche den summa- 
rischen Rechtsschutzanspruch erhebt, die besondere Richtung 
auf den WPr. zum Ausdruck bringen^*). Sachlich hat sie in- 
dessen keine andere Bedeutung als die Erklärung des § 556, 
weil der WPr. in abstracto wie jeder einzelne concrete WPr. 
zugleich UrkPr. ist, ein anderes materielles Prozessrecht nicht 
Platz greift. Der Unterschied liegt nur darin, dass vermöge 
der Erklärung des § 567 die Klage zugleich den Antrag auf 
Anwendung der kurzen Einlassungsfrist enthält und unter Um- 
ständen die Voraussetzungen der besonderen Zuständigkeit des 
§ 566 behauptet. 

1. Die Einlassungsfrist wird nach Massgabe des § 567 
Abs. 2 auf 1 bezw. 3 und 7 Tage verkürzt^®), dagegen bleiben 
Ladungs- und Rechtsmittelfristen unverändert^^). Mit dieser 
formalen Beschleunigung hat das Gesetz in gewiss ausreichen- 
dem Masse zu erkennen gegeben, dass Wechselprozesse schnell 
zu erledigen sind. Es ist deshalb eine recht verständnisslose 
Auffassung des Gesetzes, wenn manche Gerichte, wie mir mit- 
getheilt worden ist, aus dem Mangel einer Vorschrift, dass der 
Verhandlungstermin binnen Kurzem anzusetzen ist, die Berech- 
tigung herleiten, denselben hier wie sonst auf 6 bis 8 Wochen 
hinaus anzuberaumen. 

2. Der besondere Gerichtsstand am Zahlungsort ^2), der 



**) Auch hier (vgl. ohen § 21 Note 4) bedarf es nicht sklavischer 
Wiederholung der Gesetzesworte, doch dürfte die blosse Bezeichnung als 
Wechselklage deshalb ungenügend sein, weil dieser Name auch für die 
Klage aus dem Wechsel im ordentlichen Verfahren üblich ist 

*•) Dass sich dabei Incongraenzen ergeben, weil die Frist 7 Tage 
beträgt, wenn die Klage vor einem Amtsgericht erhoben und in einem 
anderen Amtsgerichtsbezirk desfelben Landgerichts zugestellt wird, dagegen 
8 Tage, wenn dieselbe Klage vor dem betr. Landgericht erhoben wird, be- 
tonen Drache in ZfCPr. Bd. 3 S. 289, Baur im Württ Ger.-Bl. Bd, 19 
8. 183 f. u. A. 

") A. M. Brettner in ZfCPr. Bd. 3 S. 348 N. 22, ohne Anhalt im 
Gesetz. YgL noch unten § 32. ' 

2») Vgl. dazu bes. Wach, Hdb. Bd. 1 S. 456 f. 
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auf die im WPn erhobenen Ansprüche aus Wechsehi durch 
seine Stellung wie durch § 565 beschränkt wird**), ist nach 
der Analogie des Gerichtsstandes am Erfüllungport gebildet, 
ohne indessen mit ihm identisch zu sein, weil er auch da gilt, 
wo der Zahlungsort des Wechsels nicht Erfüllungsort des gel- 
tendgemachten Anspruchs ist, also namentlich für den Begress 
mangels Zahlung und mangels Annahme *^). Für ihn ist hier 
ein selbständiger neuer Gerichtsstand kraft Gesetzes begründe**). 
Das Gleiche gilt von dem Gerichtsstand des § 566 Abs. 2 f&r 
mehrere gemeinsam verklagte Wechselschuldner im allgemeinen 
Gerichtsstande eines Jeden von ihnen, welcher dem Gerichts- 
stande des Sachzusammenhanges nachgebildet ist**). 

III. Der Ansprüche aus Wechseln wird noch an zwei 
weiteren Stellen der BJG. 'gedacht, aber die dort gegebenen 
Bestimmungen greifen stets Platz, wenn aus Wechseln geklagt 
wird, mag die Klage auch nicht im WPr. erhoben sein. Nach 
GVG. § 101 gehören alle Klagen, welche Ansprüche aus einem 
Wechsel im Sinne der WO. geltendmachen, vor die Kammern 
für Handelssachen, und nach § 202 das. sind ^Wechselsachen% 
d. h. alle Sachen, bei denen es sich um Verfolgung wechsel- 
mässiger Rechte handelt, Feriensachen. Der erstgenannten 
Bestimmung unterfallen auch ordentliche Wechselklagen ^^), der 
letztgenannten sogar das Mahnverfahren aus Wechseln ^®) ^®). 



2*) Ungenau Wach a. 0. z. A. 

24) Yirach a. 0., Stein bei Gruchot Bd. 28 S. 427. 

2^) Als verwirrend ist es abzulehnen, wenn Planck, Lehrb. Bd. 1 
S. 69 Note 21 annimmt, der Zahlungsort gelte in Ansehung des Gerichts- 
standes als Erfiillungsort. Wozu die überflüssige Fiction, wenn das Gesetz 
selbst dieses Hilfemittel flir entbehrlich erachtet hat? 

26) Vgl. darüber bes. Planck a. 0. S. 78 u. 84, Wach a. 0. S. 490. 

27) So auch Wilmowski-Levy Bem. 8 zu GVG. § 101, Baur 
a. 0. S. 80.. . 

28) Aehnlich Wilmowski-Levy Bem. 2 zu GVG. § 202, Hell- 
en ann, Lehrb. S. 213. 

29 Wegen der WirMüng mangelhafter. Wechselklagen s.. unten § 28 
und § 33 a. E. 
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B. Das Urtheil. 

§ 27. 
Arten desfelbeu. 

Die CPO. scheidet die Urtheile in Endurtheile (incl. Theil- 
iirtheile) und Zwischenurtheile nach dem rein formellen Merk- 
male, ob das Urtheil die Instanz für den ganzen Rechtsstreit 
bezw. einen quantitativen Theil des Anspruchs beendet oder nicht, 
ohne dabei auf den Inhalt des Ürtheils Rücksicht zu nehmen: 
auch die Abweisung wegen fehlender Prozessvoraussetzungen 
ist Endurtheil ^). Diese Eintheilung ist von Bedeutung für die 
Rechtsmittel, sie ist imfruchtbar für die wissenschaftliche Be- 
trachtung der besonderen Voraussetzungen und Wirkungen der 
einzelnen Urtheilstypen ^). Zu diesem Zwecke müssen die 
Urtheile nach ihrem Inhalte unterschieden werden. 

Es ist indessen nicht ausreichend, wenn man sie in dem Klag- 
antrag stattgebende und ihn abweisende, und die Letzteren in die 
absolutio ab actione und die absolutio ab instantia eintheilt^). 
Denn dabei wird unter absolutio ab actione nur die rechtskraft- 
fähige Verneinung des materiellen Anspruchs bezw. der bei der 
Feststellungsklage behaupteten Rechtsstellung verstanden, die 
Sachabweisung im engsten Sinne ; der absolutio ab instantia da- 
gegen, für die ich den Namen Prozessabweisung vorschlagen 
möchte, werden alle anderen Fälle unterstellt, namentlich auch 
die Abweisung wegen mangelnden Feststellungsinteresse. An 
diesem Beispiel zeigt sich das Irrige dieser Eintheilung, welche die 



^) Die Motive, welche unter Endurth eilen nur die Sachurtheile ver- 
stehen (S. 216 f.), widersprechen dem Gesetz. Vgl. Wach, Vortr. S. 81, 
Seuffert Bern. 1 zu § 272 und in ZfCPr. Bd. 7 S. 7 f., RG. VerCS. 
20. X. 82 Bd. 7 S. 421 ff. 

*) Wie sehr sie es ist, beweist die Darstellung von Planck, Lehrb» 
ßd. 1 S. 452, der daraus folgert, dass das durch Eid bedingte Endurtheil 
(§§ 425, 439) seinem Wesen jiach Zwischenurtheil ist, und es als solches 
behandeln will. 

») Seuffert a.O. 
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prozessualen Yoraussetzungen des bejahenden Ürtheils auch hier 
als Prozessvoraussetzungen ansieht^) und dabei verkennt, dass 
die Letzteren begrifflich Voraussetzungen jedes Sachurtheils, 
also auch des verneinenden sind, während die Voraussetzungen 
der einzelnen besonderen Rechtsschutzansprüche lediglich zum 
bejahenden Urtheil erforderlich sind. Es ist wiederholt gezeigt 
worden*^), zu welchen wunderlichen Ergebnissen es führen 
müsste, wenn Kläger es in seiner Hand hätte die Sach- 
abweisung dadurch unmöglich zu machen, dass er jene Voraus- 
setzungen seines Rechtsschutzanspruchs, z. B. den vollständigen 
Urkundenbeweis aller Klagthatsachen, nicht darlegt. Es ist des- 
halb die sog. absolutio ab instantia in zwei Urtheile zu zer- 
legen, in die denegatio actionis, die Ablehnung des Eintritts 
in die Sachverhandlung, die Prozessabweisung wegen formeller 
Prozessmängel, und die echte absolutio ab instantia (im römischen 
Sinne), d. h. diejenige Sachabweisung, welche das Recht auf 
bejahendes Uilheil verneint, ohne zugleich die private Rechts- 
stellung durch Aberkennung des civilen Anspruchs oder Rechtes 
definitiv zu normiren®). 

Von diesen Gesichtspunkten aus theilen' wir die denkbaren 
Uriheilstypen des UrkPr., bei denen die auf Anerkenntniss oder 
Verzicht ergehenden Urtheile als in § 24 erledigt ausser Be- 
tracht bleiben dürfen, in folgende Kategorien: 

A. Das Urtheil über die Zulässigkeit der Sachverhandlung, 
welches die Prozessvoraussetzungen und Klagerforder- 
nisse zum Gegenstande hat und entweder sämmtlich 
bejaht oder auch nur Eines von ihnen verneint (unten 
§ 28). 

B. Das Urtheil über Gewährung oder Versagung des ver- 
langten Rechtsschutzes, das Sachurtheil, welches die 



*) Ausser Seuffert a. 0. und Bern. 3 d zu § 231 vgl. bes. RG. 
I CS. 24. X. 83 Bd. 10 S. 421. Dagegen namentlich Weismann, 
Hauptint S. 87 Note 6, Vgl. oben S. 62 ff. 

») Oben S. 65 f., S. 182 f. Note 8 und 7, unten S. 235 Note 11. 

«) So schon V. Bülow, Prozesseinreden S. 281 f., wo allerdings die 
Sachabweisung aus prozessualen Gründen nicht erwähnt wird. 
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Voraussetzungen des summarischen Rechtsschutzes 
(oben § 7) zum Gegenstande hat, und entweder 
sämmtlich bejaht (§ 29) oder auch nur Eine von ihnen 
verneint (§ 30). 

Das Gesetz selbst unterscheidet anders, aber die auf unge- 
nügender Einsicht seiner Verfasser beruhende dogmatische An- 
schauung desfelben hindert die wissenschaftliche Unterscheidung 
des begrifflich Getrennten ebensowenig, als sie der Gleich- 
stellung des ohne innere Gründe Unterschiedenen entgegensteht. 
Die GPO. knüpft nämlich auch hier an Vorbilder an, die vor 
Bülow und Briegleb liegen. Sie verbindet die Sachabweisung 
wegen fehlender Liquidität und wegen ungeeigneten Anspruchs 
mit der Prozessabweisung wegen formeller Mängel des Ver- 
fahrens zu Einer Abweisui^ als unstatthaft (§ 560 Abs. 2), der 
die Sachabweisung wegen unbegründeten materiellen Anspruchs 
gegenübergestellt wird (§ 560 Abs. 1), und sie behandelt allein 
dasjenige bejahende Sachurtheil, welches ein Nachverfahren offen 
lässt, das Vorbehaltsurtheil, und zwar in einer Weise, die der 
genauen Bestimmung seiner Natur und seines Inhaltes fast un- 
überwindliche Schwierigkeiten bereitet. 

Neben den aufgeführten Urtheilen sind auch die Theil- 
urtheile und die präparatorischen Zwischenurtheile der §§ 273 
und 275 im UrkPr. zulässig, ohne irgendwelche Besonderheiten 
zu bieten'), dagegen sind alle suspensiv bedingten End- oder 
Zwischenurtheile durch das Verbot Parteieide zum Erkenntnis» 
zu stellen (§ 558 Abs. 4) und richterliche Eide aufzuerlegen 
(§§ 560 Abs. 2, 561) ausgeschlossen, ebenso das resolutiv be- 
dingte Endurtheil des § 502 durch § 564 und das Zwischen- 
urtheil über den Grund eines nach Grund und Betrag streitigen 
Anspruchs (§ 276) durch das Gebot der Liquidität in beiden 
Richtungen®). Das Theilurtheil über die Forderung unter Ab- 



^) Dass die technischen Vorschriften der §§ 280 ff. zur Anwendung 
kommen, bedarf kaum der Erwähnung. Empfehlenswerth ist es in jedem 
Urtheil kenntlich zu machen, dass es im UrkPr. ergeht. 

«) Vgl. Wach, Hdb. B'd. 1 S. 279 Note 27. 

Stein, Urkunden- und Wechselprozess. 14 
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trennung der illiquiden Gegenforderung (§ 274) ist aus den- 
selben Gründen unzulässig, aus denen wir frOber (§ 22 S. 169 f.) 
den § 136 für im UrkPr. unanwendbar erklärten: durch § 561 
ist der einfachere Weg vorgezeichnet, und § 564 spricht gegen 
die Häufung zweier summarischer Massregeln. 

Die im Versäumnissverfahien möglichen Urtheile sind end- 
lich (in § 31) besonderer Betrachtung zu unterwerfen. 



§28. 
I. Urtheil Aber die Zulässij^keit der SachTerhandloDg. 

Das Vorverfahren muss durch besonderes Urtheil abge- 
schlossen werden, wenn sein Resultat ein negatives ist. Die 
alsdann ergehende Prozessabweisung ist Endurtheil. Es muss 
femer ein Urtheil auch im bejahenden Falle, und zwar als 
Zwischenurtheil, ergehen, wenn das Gericht nach § 557 abge- 
sonderte Verhandlung der prozesshindemden Einreden angeordnet 
hat (oben § 23 unter 1), es kann bejahendes Urtheil ergehen, 
wenn vorerst nur die Frage der Zulässigkeit der Sachverband- 
lung entscheidungsreif ist (§ 275), gleichviel ob nach § 137 
abgesonderte Verhandlung darüber stattgefunden hat oder nicht ^). 
Die Entscheidung über das Vorverfahren erfolgt anderenfalls 
im Endurtheil über die Sache und muss nach dem Wortlaute 
des § 562, weil der Beklagte darin nicht verurtheilt wird, wie 
nach Zweck und Bedeutung der Summarietät stets eine de- 
finitive sein (oben § 23 S. 179 f.). Die Urtheilsgewalt des Ge- 
richts darf niemals in der Schwebe bleiben. 

Die bejahende Entscheidung stellt das Vorhandensein aller 
Prozessvoraussetzimgen und Klagerfordemisse, sowohl der all- 
gemeinen als der besonderen des Urk- oder WPr. (oben §§ 21 
26) fest. Die venieinende ergeht beim Fehlen auch nur Eines 
dieser Momente und hat, soweit es sich um die allgemeinen 



*) Es liegt dann ein Zwischenstreit unter den Parteien vor. Scholl- 
meyer, Zw.-Str. S. 93. 
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Prozessvoraussetznngen und die Klagerfordemisse der §§ 230, 
lff2 handelt, keine andere Besonderheit gegenüber der Prozess- 
abweisung im ordentlichen Verfahren, als dass bei ihrer Auf- 
hebung in höherer Instanz im UrkPr. weiterverhandelt wird ^). 

Aus den dem UrkPr. eigenthümlichen Gründen erfolgt die 
Prozessabweisung ^) im contradictorischen Verfahren niemals 
von Amtswegen, weil fehlende Erklärung in der Klage 
sie überhaupt ausschliesst (oben § 21 S. 152), und alle 
anderen Klagmängel dem Rtigerecht des Beklagten unterliegen 
(a. O. unter U), wohl aber ergeht sie, sobald solche Mängel 
durch die Rüge dem Gericht unterbreitet sind, ohne besonderen 
darauf gerichteten Antrag des Beklagten, wie § 560 Abs. 2 
ausdrücklich vorschreibt. 

Im WPr. gilt wegen § 88 f. das Gleiche für die Zuständig- 
keit des § 566. Stellt sich aber heraus, dass zwar der WPr., 
nicht aber der UrkPr. unstatthaft erhoben ist^), so dass ledig- 
lich die Einlassungsfrist zu kurz bemessen ist, so darf eine 
Abweisung als im WPr. unstatthaft nicht erifolgen, sondern nur 
Vertagung angeordnet werden, und auch das nur auf Antrag 
des Beklagten, weil anderenfalls im Interesse der Sache ange- 
nommen werden darf, dass er mit der Kürzung einverstanden 
ist (§ 202 f.). Eine Abweisung wegen zu kurzer Einlassungs- 
frist ist dem Gesetze fremd (arg. §§ 300 Nr. 2, 302). Es 
kommt hier der Satz zur Geltung, dass auch jeder concrete 
WPi'. zugleich UrkPr. ist (oben § 26 S. 205). 

Die Prozessabweisung als unstatthaft verneint nur die 
Fähigkeit dieses UrkPr. zu einer Entscheidung über den er- 
hobenen Rechtsschutzanspruch und steht einer verbesserten 



^) Das erspart uns die Unterauchung des Dogma, dass die Prozess- 
abweisung keine Rechtskraft habe. Soll wirklich die in drei Instanzen 
erfolgte Verneinung der Zulässigkeit des Rechtsweges keinen Schutz gegen 
erneute Klage geben? 

^) Sie ist alsdann die gemeinrechtliche Abweisung a limine iudicii 
im Gegensatz zur Abweisung mit der ExKlage. Vgl Nordd. Prot. S. 1094. 

*) Fehlt es an den Erfordernissen, die der WPr. mit dem ürkPr. 
theilt, so kommen die vorher ausgeführten Sätze ungeändert zur An- 
wendung. 

14* 



Digitized by 



Google 



212 § ^« Bejahendes Sachnrtheil. 

UrkKlage nicht entgegen. Deshalb ist es angezeigt den doppel- 
deutigen, weil auch für die Sachabweisung geltenden Ausdruck 
des Gesetzes „in der gewählten PrArt unstatthaft^ durch einen 
Zusatz: wie angebracht, von hier oder dgl. zu erläutern^). 



§ 29. 

IL Bejahendes Sachnrtheil. 

Ergiebt die mündliche Verhandlung zur Hauptsache das 
Vorhandensein der Voraussetzungen des summarischen Rechts- 
schutzanspruchs (Existenz des materiellen Anspruchs, geeigneter 
Gegenstand desfelben, Liquidität), so wird derselbe im Urtheil 
bejaht und dadurch befriedigt. Das Urtheil bildet aber auch 
für den materiellen Anspruch eine Etappe auf dem Wege zur 
Befriedigung, indem es ihm einen Vollstreckungstitel und damit 
die Möglichkeit disecten Zwanges gewährt. 

I. Das bejahende Sachnrtheil ist niemals Urtheil „über die 
Zulässigkeit der Prozessart" ^), denn es handelt sich nicht mehr 
darum den „Angriff" für „zulässig" zu erklären, sondern nach 
durchgefochtenem Streite dem Kläger den Sieg zu verleihen. 
Es is t Urtheil über den summarischen R echtsschutzanspruch ^ 
denn es "Bejaht das Recht des Klägers, Verurtheilung auf Grund 
des liquiden Streitstoffes fordern zu dürfen. Und es bejaht 
dieses Recht stets definitiv. Das Nachverfahren, wenn ein 
solches überhaupt stattfindet, kann zwar auf Grund neuer That- 
sachen ergeben, dass der materielle Anspruch unbegründet war, 



^) Vgl. LG. Potedam bei Wallmann 1880 S. 152, Struckmann- 
Koch Bem. 2 zu § 560. — S. noch unten S. 230. 

*) Das wird den Motiven S. 348, 358 nahezu einstimmig nachgeschrie- 
ben, selbst von Hell mann, Lehrb. S. 942 trotz seiner besseren Erkennt- 
niss (unten Note 28). Weniger der Gedanke (vgl. RG. V CS. 7. I. 82 
in Seuff. Arch. Bd. 37 Nr. 849 und bei Gruchot Bd. 26 S. 841 f.) 
als der Ausdruck ist schief und zweideutig. Er scheint aus der Freuss. 
AGO. Th. I Tit. 27 § 11 zu stammen, wo er aber die sprachlich richtige 
Bedeutung „Zulässigkeit der Sachverhandlung" hat. 
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§ 29. Bejahendes Sachurtheil. 213 

aber damit wird nicht ausgesprochen, dass der summarische 
Kechtsscbutzanspruch nicht bestanden hat, dass das Urtheil im 
UrkPr. ein falsches war oder zu Unrecht erlassen wurde, wie 
etwa das auf Revision oder Restitutionsklage ergehende Urtheil 
die Mangelhaftigkeit oder Unrechtmässigkeit der angefochtenen 
Entscheidung zur Geltung bringt. Die Aufhebung; im Nach- 
verfahren beweist n ur das Vorliegen der vom Gesetze ^ewusst 
geduldeten und deshalb ^ecRmässigeii Möglichkeit, dasrim 
ijJrkJer. venuffienr werden 

zuvor) ^dS e unaSTecHBare fiechte^ erifolgt, sie zeigt das' 

Urtheil' JeTUrKPr . als ein materiell ungereätesi'"weil"'es'"c[er 
civili stig)^gn_^Rgchtsstellung_ der Päirtelen nicht entspric^^^^ nicht 
als ein prozessualisch incoiTectes, denn die prozessrechtlichen 
Bedingungen dafür lagen vor. Die Analogie bildet die „un- 
schuldig" erlittene Untersuchungshaft des Freigesprochenen: sie 
ist formell zu Recht erlitten, die Freisprechung beweist nicht, 
dass der dringende Verdacht z. Z. der Verhaftung ungerecht- 
fertigt war^). 

Der UrkPr. als solcher wird deshalb durch das bejahende 
Urtheil stets endgiltig erledigt^), und es ist folgeweise für ihn 
irrelevant, ob das Urtheil ein Nachverfahren oflFen lässt oder 
'nicht: dem Antrage auf Verurtheilung im UrkPr. wird durch 
das eine wie das andere Urtheil genügt. Im ftüheren Rechte 
wurde ein ausdrücklicher Vorbehalt für den Beklagten nur ver- 
einzelt als nothwendig angesehen, die Verurtheilung erfolgte 
demgemäss stets in einer und derselben Form, der Rechtszustand 
in Bezug auf das Nachverfahren aber war im Wesentlichen 
derselbe wie heut, weil auch der ExPr. die Correctur durch 
ein Nachverfahren stets nur insoweit gestattete, als das Urtheil 
auf der Summarietät beruhte (oben S. 20 f.). Die CPO. steht 
hierin auf dem gleichen Standpunkte (oben S. 57 ff.) und hat 



2) Dasfelbe Verhältniss besteht zwischen Klagbefugniss und ab- 
weisendem Sachurtheil. Vgl. Wach bei Gränhut Bd. 6 S. 519. — S. 
aber auch unten § 43 unter III. 

^) Dieser Satz ist von entscheidender Bedeutung für die Erkenntniss 
des Nachverfahrens. 
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nur im Interesse der Praxis feste Kriterien dafür aufgestellt, 
wann das Urtheil dem Beklagten g^enüber als auf beschränkter 
Cognition beruhend anzusehen ist, wodurch dem Richter die 
Untersuchung erspart wird, ob das Nachverfahren für den Be- 
klagten von Werth ist. Er hat zu constatiren, nicht zu ent« 
scheiden, ob das Nachverfahren zulässig ist, und der Vorbehalt 
ist declaratorischer, nicht decisiver Natur. 



*) Der Ausdruck, ein Erbstück aus alter Zeit, ist ungenau, denn auch 
dem Kläger werden „seine Rechte", nämlich der Anspruch auf rechts- 
kräftige Feststellung, vorbehalten. 

») Vgl. Wach, Hdb. Bd. 1 S. 294 Z. 5 v. o. 

«) Das Vorverfahren selbst kann nie mit dem Vorbehaltsurtheil enden. 
Vgl. oben §§ 23, 28. 

') In der Praxis werden Zweifel darüber, ob Widerspruch vorliegt, 
selten entstehen und stets nach § 180 zu beseitigen sein. 



IL Df^m Pfiklfl^i^n soll dift AM^füfry^ng ^^n^^y ttechl^^) ^^^^ , 
behalten werden, wenn_e r „dem geltendgemachten Ansprach I 
.wldSremjoc^^ h. die Existenz des civilrechtlichen Leistungs^ ' 

anspruchs^) bestritten hat: das Nachverfahren ist hur zur I 
weiteren Verhandlung über den materiellrechtlichen Streitgegen- | 
stand des UrkPr., nicht auch über den prozessrechtlichen, den | 
summarischen Rechtsschutzanspruch, bestimmt. , 

1. Es ist deshalb kein Vorbehalt auszusprechen, wenn 
überhaupt keine Erklärung über den Anspruch erfolgt, sei es, | 
dass Beklagter nicht erscheint (§ 296) oder nicht verhandelt | 
(§ 298) oder unter Rüge von Prozessmängeln oder Klagmängehi | 
nicht zur Hauptsache verhandelt®). In diesen Fällen erfolgt i 
ein vorbehaltloses Versäumnissurtheil in der Hauptsache. Femer 
ergeht vorbehaltloses Urtheil, wenn der Beklagte ohne Erklä- 
rung über den materiellen Anspruch lediglich dem Rechtsschutz- 
ansprach, seiner Verurtheilung im UrkPr., widerspricht, z. B. 
weil der Gegenstand des Ansprachs ein zu dieser Prozessart 
nicht geeigneter sei, sowie endlich im Falle des Anerkenntnisses 
(oben § 24). 

2. Der Widersprach^) braucht jedoch nicht in der Stellmig 
eines dem Klagantrage auf Verartheilung im UrkPr. wider- 
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sprechenden Antrages zu bestehen : die sog. Unterwerfung unter 
den Elagantrag, genauer das Anerkenntniss des summarischen 
Kechtsschutzanspruchs (oben S. 187 f.), kann mit Widerspruch 
gegen den civilen Anspruch verbunden sein ®). Der Widerspru ch 
ist eine einfache fon nloseJErklärung, die stets in der mündlichen 
Verhandlung abzugeben ist (§ 119) und durch Bestreitung von 
Angriflfsthatsachen oder Vorbringung von Sacheinreden concludent 
erfolgt. Er ist Verhandlung im Sinne der §§ 43, 298, Ver- 
handlung zur Hauptsache im Sinne der §§ 39, 247 f., 557, 
denn er ist stets Erklärung über den materiellrechtlichen Streit- 
gegenstand ®). Der Widerspruch ist weder Antrag auf den 
Vorbehalt, noch hat er die Bedeutung eines solchen ^^), denn 
die Richterpflicht den Vorbehalt nach Widerspruch einzufügen 
ist eine absolute (§ 562)^^). Weder ist ein Vorbehaltsurtheil, 
selbst auf Antrag des Klägers, da zulässig, wo nach dem Gesetz 
vorbehaltlose Verurtheilung geboten ist^^), noch berechtigt das 
Fehlen eines Antrages von Seiten des Beklagten zum Gegen- 
theil. Selbst der directe Antrag des Beklagten, ihn nach er- 
hobenem Widerspruch vorbehaltlos zu verurtheilen, müsste, wenn 
nicht ein Anerkenntniss vorliegt, an dieser absoluten Richter- 



®) Der Kläger beantragt nur Verurtheilung im UrkPr., und diesem 
Antrage tritt der Beklagte nicht entgegen. Es erscheint deshalb mit dem 
§ 19 GKG. kaum vereinbar, dass OLG. Dresden 28. IX. 81 Sachs. Ann. 
Bd. 3 S. 158 (= Wengler 1882 S. 304) annimmt, die Verhandlung werde 
in diesem Falle contradictorisch. Das erhöht nur die Unbilligkeit des 
„Zwanges zu streiten" (oben S. 58). 

®) Dadurch unterscheidet er sich von dem Widerspruch im Mahn- 
verfahren (§ 634), im Vertheilungsverfahren (§ 762 f.), im Arrestprozess 
(§ 804) und gegen die Pflicht zum Offenbamngseide (§ 781), bei denen es 
unerheblich ist, ob sie aus prozessualen oder materiellrechtlichen Gründen 
erfolgen. 

10) A. M. Sydow in ZfCPr. Bd. 2 S. 500 Note 38. 
") Selbst in den höheren Instanzen. Vgl. Gaupp Bem. 11 zu§ 562, 
OLG. Dresden 28. I. 80 Sachs. Ann. Bd. 2 S. 343, OLG. Nürnberg 
5. L (recte 16. H.) 83 ZfCPr. Bd. 9 S. 484, RG. I CS. 7. III. 83 Bd. 10 
S. 348 f. und unten § 32 S. 252. 

1^) Daraus folgt, dass ein Zusatz wegen des Vorbehaltes im Klag- 
antrage unerheblich ist. § 279 steht nicht entgegen. 
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pflicht ebenso machtlos abprallen, wie etwa der Antrag ein 
Urtheil ohne Gründe oder ein nicht berufüngsfahiges Urtheil 
zu erlassen. Die Pai*teien können auf die ihnen aus dem richter- 
lichen Urtheil erwachsenden Befugnisse (Berufung, Nachver- 
fahren) verzichten, aber den Inhalt und die Wirkungen desfelben 
nur insoweit bestimmen, als sie über den materiellen Streit- 
gegenstand disponiren können^®). 

3. Ein Urtheil, das trotz Widerspruchs ohne Vorbehalt 
verurtheilt, ist ein inhaltlich falsches ^*), denn sein Tenor stimmt 
mit seinem eigenen Thatbestande nicht überein. Es unterli^ 
deshalb unbedenklich der Aufhebung wegen Verletzung des 
§ 562. Dagegen enthält es nicht die Uebergehung eines Neben- 
anspruchs im Sinne des § 292, denn von einem Ansprüche 
kann da nicht die Rede sein, wo die Richterpflicht auch g^en 
den Willen der interessiiten Partei besteht**^). Dass das Gesetz 
dennoch, um nicht zu einer Rechtsmitteleinlegung zu zwingen, 
wo ein Federzug den Schaden heilen kann, die Ergänzung des 
Vorbehaltes nach Massgabe des § 292 gestattet hat, bedeutet 
sonach nur eine Uebertragung der Form jenes Verfahrens, nicht 
seiner sonstigen Grundsätze. Insbesondere steht hier für die 
Ergänzung concurrirend auch der Weg des Rechtsmittels zu 
Gebote („kann beantragt werden")^*), der im umgekehrten 



*^) Im ordentlichen Prozesse können sie deshalb selbst durch über- 
einstimmenden Antrag kein Vorbehaltsurtheil herbeifuhren. RG. I CS. 
4. X. 84 Seuff. Arch. Bd. 40 Nr. 155. 

") So auch Planck, Lehrbuch Bd. 1 S.480 Note 21, vgl. mit S. 412 
N. 23. (Die zweite Stelle giebt in ihrer Kürze zu Missdeutungen Anlass.) 

") Im Resultate übereinstimmend Sydow a. 0. S. 513, RG. a. 0. 
(Note 11). Ob das Letztere mit seiner Subsumtion eines „Rechts auf deu 
Vorbehalt" unter § 499 das Richtige trifft, ist unten in § 32 zu erörtern. 

1«) A. M. Hellmann, Comm. Bd. 2 S. 523. Wie hier RG. a. 0. 
und die überwiegende Mehrzahl der Schriftsteller. — Ist auch hier (wegen 
§ 292 vgl. H. Meyer in ZfCPr. Bd. 9 S. 327) in dem Ergänzungsverfehren 
Versäumnissurtheil, insbesondere gegen den Beklagten, möglich? Ich glaube 
nein, denn das rechtskräftige Versäumnissurtheil würde ihn nicht hindern, 
den Vorbehalt durch die Berufung zu erreichen. 
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Falle, wenn der Vorbehalt zu Unrecht eingefügt wurde, der 
allein zulässige ist^'). 

in. Ehe wir an die Prüfung des Inhaltes des bejahenden 
Sachurtheils herantreten; müssen wir das Vorbehaltsurtheil aus 
der verwirrenden Verbindung befreien, in die man es zu anderen 
Urtheilen unter Vorbehalt gebracht hat^®). 

1. Der Vorbehalt der Rechtswohlthat des Inventars für 
den Beneficialerben (§ 695) i») hat mit dem Vorbehalt des § 562 
nur den Namen gemein. Es wird durch ihn nicht die Rechts- 
kraft, sondern die Haftung beschränkte^). Der materielle An- 
spruch wird in einem solchen Urtheile definitiv festgestellt, und 
die Möglichkeit eines neuen Prozesses, in dem der Umfang der 
Haftung bestimmt wird (§ 696) e^), beruht nicht auf einer Be- 
schränkung der Cognition im Vorprozesse, sondern darauf, dass 
die Höhe der Haftung nicht sowohl für die urtheilsmässige 
Feststellung des Anspruchs, als für dessen Beitreibung von 
Bedeutung ist. Ein solcher materiellreehtlicher Vorbehalt ^e) 
kann mit dem auf der Summarietät beruhenden prozessrecht^ 
liehen zusammenfallen: der Beneficialerbe im UrkPr. ist mit 
dem doppelten Vorbehalt des § 562 und des § 695 zu ver- 
urtheilen. 

2. Um so gi'össer erscheint dagegen die Aehnlichkeit der 
Vorbehaltsurtheile in den §§ 502 und 562. Die Vorschriften über 
das Erstere sind in voller Absicht denen über das Letztere 



*'') Der Vorbehalt kann selbstverständlich auch für einen Theil ge- 
macht werden, namentlich bei Anerkenntniss des Bestes. 

18) Vgl. bes. Brettner in ZfCPr. Bd. 3 S. 344 f. Die Zusammen- 
stellung der Urtheile in §§ 562 und 502 ist ganz allgemein. — Ausser Be- 
ziehung und Aehnlichkeit steht das Vorbehaltsurtheil des § 830. 

") Vgl. darüber bes. Seuffert zu § 695 und Bunsen, ZwVoUstr. 
§ 15 S. 54f. 

20) "Wie bei der hypothekarischen Klage. Das Urtheil könnte auch 
lauten: bei Vermeidung der ZwV. in den Nachlass des NN. 

21) Darauf legt Brettner a. 0. S. 345 Gewicht. 

22) Vgl. Wach, Hdb. Bd. 1 S. 129 Note 36 und oben S. 139 Note 1. 
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nahezu wörtlich nachgebildet ^^), und der Grund des Vorbehaltes 
ist in beiden Fällen die beschränkte Cognition (oben § 1 S. 6, 
§ 20 S. 140 f.). Dennoch besteht keine innere Gleichheit 

Im Urtheile des § 502 soll dem Beklagten die Geltend- 
machung der in der Berufimgsinstanz nach § 252 wegen Ver- 
schleppung zurückgewiesenen Vertheidigungsmittel vorbehalten 
werden. Dem § 252 unterfallen aber nur Sacheinreden, nicht 
Beweismittel und Beweiseinreden (arg. §§ 256, 339, 398), 
während der Vorbehalt des § 562 gerade den Letzteren in 
allererster Linie bestimmt ist (oben § 20). Der Vorbehalt des 
§ 502 ist ein specieller, ohne beneficium nouorum^*), der des 
§ 562 ein allgemeiner. Folgeweise bleibt dort der Rechtsstreit 
nicht wie in § 563 als Ganzes anhängig, sondern nur „in Be- 
treff der vorbehaltenen Vertheidigungsmittel" (§ 503) ^s). Und 
daraus folgt weiter der fundamentale Gegensatz : der Vorbehalt 
des § 502 enthält eine Entscheidung, einen Relevanzbescheid 
über die vorbehaltenen Vertheidigimgsmittel , der des § 562 
ergeht rein declaratorisch und selbst bezüglich der schon vor- 
gebrachten ohne jede Prüfung ihrer Erheblichkeit. Denn wenn der 
Berufungsrichter die vorgebrachte Einrede für unerheblich hält, 
so ist der Rechtsstreit nach § 272 zur Endentscheidung reif, und 
er hat zur Anwendung der §§ 252, 502 keinen Anlass. Durch 
das Urtheil des § 502 bekennt er, dass die Einrede, wenn sie 
bewiesen und nicht durch Gegenvorbringen 2*) entkräftet wird, 
im Stande ist seine aus dem bisher urtheilsreifen Streitstoff 
geschöpfte Entscheidung umzustossen. Sein Uitheil ist durch 
die Entscheidung über die vorbehaltene Einrede resolutiv be- 
dingt 2^). Aber auch nur durch diese. Denn das Nachverfahren 



2«) Sie finden sich zuerst Entw. III § 481 f. Vgl. Mot. S. 27 £, 311, 
Prot der KJK. S. 244 f. 

2*) Vgl. RG. IV CS. 17. XII. 83 Bd. 10 S. 406 f., bes. 409. 

25) Vgl. Birkmeyer, Grundriss S. 226. 

2®) Dass insoweit selbstverständlich ein Novenrecht für den Kläger 
besteht, heben die Motive S. 311 mit Recht hervor. 

2^} So besonders Hell mann, Lehrb. S. 308, 708 Nr. 8; vgl. RG. 
a. 0. S. 408. 
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des § 503 ist wie zur Aufnahme neuer Vertheidigungsmittel 
ausser den vorbehaltenen, so auch zu einer irgendwie gearteten 
Neuprüfung des im Vorbehaltsurtheile erledigten Prozessstoffes 
schlechthin unfähig. Nicht nur die Rechtsfrage, sondern auch 
all und jede That- und Beweisfrage ist definitiv abgethan : dem 
Nachverfahren liegt lediglich die Purification der genau präci- 
sirten Bedingung ob. 

Das Vorbehaltsurtheil des § 562 ist zwar auch resolutiv 
bedingt 2®), aber die Bedingung ist die allgemeine: wenn der 
Anspmch sich nicht als unbegründet erweist. Und das kann 
sowohl durch neues Einredevorbringen wie durch besseren Be- 
weis des früheren oder endlich durch Widerlegung des im UrkPr. 
jz:eführten Beweises geschehen. 

Der innere Grund dieses Unterschiedes aber liegt darin, 
dass das Urtheil des § 502 im ordentlichen Prozesse ergeht, 
für den dieser provisorische Rechtsschutz nicht den normalen, 
zweckentsprechenden Abschluss bildet, wie Kläger auch keinen 
Anspruch darauf hat 2®). Das Urtheil ist vielmehr die Er- 
klärung des Gerichts dem Kläger schon vor der Erledigung 
der Einrede den beantragten Rechtsschutz zu gewähren: es 
ist provisorische Gewährung des beanspruchten definitiven 
Rechtsschutzes. Im UrkPr. dagegen erhebt Kläger für den 
Fall des Widerspruches den Anspruch auf Verurtheilung vor- 
behaltlich der Feststellung (oben S. 57). Dieser Rechtsschutz 
aber wird ihm definitiv (oben bei Note 3) : das Urtheil des § 562 



28) Dies betont sehi- lebhaft Hellmann a. 0. S. 309, 670, 941 u. ö. 

*^) Hier zeigt sich die Bedeutong des Kechtsschutzanspruchs besonders 
deutlich. Wenn Kläger die Anwendung der summarischen Massregel der 
§§ 252, 502 beantragt, so ist der Richter zwar dem Staate gegenüber 
verpflichtet sie beim Vorliegen ihrer Voraussetzungen zu gewähren, denn 
das ist der Sinn des richterlichen Ermessens (oben S. 167 f.), aber er hat 
keine Pflicht dem Kläger gegenüber, Kläger kein Recht darauf (arg. § 252 
„können zurückgewiesen werden"). Beantragt Kläger aber die summarische 
Cognition des UrkPr. durch die Erklärung des § 556, welche die Erhebung 
des summarischen Rechtsschutzanspruches enthält, so muss der Richter 
beim Vorliegen der Voraussetzungen desfelben den summarischen Rechts- 
schutz gewähren (arg. § 561 „sind zurückzuweisen"). — Ungenau Wach, 
Vortr. S. 87. 
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ist also definitive Gewährung des für diesen Fall beanspnichteii 
provisorischen Rechtsschutzes^®). 

IV. Es liegt ausserhalb unserer Aufgabe das Urtheil des 
§ 502 auch nach seiner positiven Seite zu bestimmen^*), nach- 
dem wir es als specifisch verschieden von dem Vorbehalts- 
urtheile des UrkPr. erkannt ^^j und dadurch das Letztere vor 
falschen Analogien geschützt haben, die insbesondere zu der 
Bewerthuug desfelben als Zwischenurtheil führten. Ist das nun 
schon mehr als bedenklich für das Urtheil des § 502, obwohl 
dasfelbe nur eine Vorstufe des von vornherein beantragten 
rechtskräftigen Urtheils bildet, so ist es völlig verfehlt für das 
Urtheil des § 562. Da im Momente der Fällung desfelben 
das Nachverfahren noch nicht existirt, sondern erst durch das 
Urtheil begründet wird (oben § 3), so hat das Urtheil ein 
doppeltes Gesicht. Es beendet den UrkPr. und bildet für das 
Nachverfahren Anfangspunkt und Grundlage in sehr eigenartiger 
Weise, bald bindend, bald der Abänderung unterliegend. Das 
zwingt uns seine Betrachtung zu spalten : wir haben hier nur 
seine Bedeutung für den UrkPr. festzustellen, die für das Nach- 
verfahren bezw. den gesammten einheitlichen Rechtsstreit später 
(in §§ 40, 42, 44, 45) zu erörtern. 

Für den UrkPr. aber ist es ^g^^^^so Endjirtheil wi^, äs^.. 
yorbehalSose Tfrtheny von dem es ^ich 3K.«äädllläLJffii£!i. 
scheidet, dass ihm ^ soweit es /irfjler^ 
Reefitskmft in Bezuj auf den materielle n Anspruch fehlt . Sie 
fehlt ihm nicht gänzlich, denn die rechtliche Beurtheilung des 
materiellen Anspruchs und der im UrkPr. vorgebrachten Ein- 



^®) Vgl. den ähnlichen Gegensatz nach der Seite des materiellen Rechts 
oben S. 54. 

81) Es spottet der Einfügung in die Kategorien der §§ 272 £, denn 
es ist weder einfach Endurtheil, weil es die Instanz nicht beendet, noch 
einfach Zwischenurtheil, denn es erledigt den Rechtsstreit als Ganzes, aas- 
genonmien bestimmte Einzelpunkte. Es ist das Widerspiel eines Zwischen- 
urtheils. A. M. Planck a. 0. S. 456, der einen Zwischenstreit unter den 
Parteien für vorliegend hält. — Für unwesentlich erachte ich gegen 
Brett ner a. 0. die Möglichkeit der Zwangsvollstreckung. 

82) Weitere Unterschiede s. unten § 34 Note 27 und § 36. 
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reden erfolgt in ihm unabänderlich, wenngleich resolutiv bedingt, 
und in gewissem Umfange ist auch seine Thatsachenfeststellung 
unanfechtbar^^). Wenn also § 562 Abs. 3 sagt, es sei „in Be- 
treff der Rechtsmittel und der Zwangsvollstreckung als Endurtheil 
anzusehen", so darf diese an Fiction anklingende Redeweise 
nicht dazu verführen es den ähnlich bestimmten Urtheilen der 
§§ 248, 276, 502 gleichzusetzen, die nur eine Episode des auf 
die rechtskräftige Gesammtentscheidung angelegten Prozesses 
abschliessend*), sie giebt vielmehr hier dem sehr richtigen Ge- 
danken einen nicht ganz präcisen Ausdruck, dass das Vorbehalts- 
urtheil bis auf die Rechtskraft Endurtheil ist. Deshalb ergeht 
es, wenn der UrkPr. zur Endentscheidung reif ist (§ 272)^^), 
deshalb unterteilt es den Bestimmungen der §§ 54, 85, 528 
Abs. 8 Nr. 1 usw.^*). Denn die resolutive Bedingung, die es 
enthält, kann nicht mehr im UrkPr., nicht in dem schon an- 
hängigen, sondern nur in dem erst durch das Urtheil entstehen- 
den Nachverfahren eintreten oder ausfallen. Sie gleicht insofern 
der jedem rechtsmittelfähigen Urtheile immanenten Resolutiv- 
bedingung der Aufhebung in höherer Instanz^'). 

Das Vorbehaltsurtheil ist sonach für den UrkPr. unbedingtes 
Endurtheil über den Rechtsschutzanspruch, resolutiv bedingtes 
Endurtheil^®) über den materiellen Anspruch. Das vorbehalt- 
lose Urtheil dagegen ist in beiden Richtungen unbedingt, es 
wirkt sonach wie ein Urtheil im ordentlichen Verfahren, aber 
es ist Urtheil im UrkPr. «»). 



38) S. oben S. 67 ff. und unten §§ 36, 42. 

") Seuf fert in ZfCPr. Bd. 7 S. 17 warnt davor aus dieser Wendung 
die Natur der fraglichen Urtheile als Endurtheile zu folgern. Das ist für 
die anderen drei Fälle zutreffend, für den des § 562 darf aber die falsche 
dogmatische Gleichstellung des Gesetzes der Erkenntniss der Wahrheit 
nicht im Wege stehen. 

^^) Nicht unter den Voraussetzungen des § 275. Wach, Vortr. S. 89. 

»«) Vgl. Wach, Hdb. Bd. 1 S. 597 und unten § 82 S. 253. 

3^) Vgl. unten § 34. 

8») So auch Hann. Prot. S. 6613, Mot. z. Entw. I S. 404, Hellmann 
a. 0. (Note 28), Schollmeyer, Zw.-Str. S. 31 Note 1. 

89) N. E. § 684, Motive S. 354. Vgl. oben S. 23, 39. 
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V. Das Vorbehaltsurtheil bedarf wie jedes andere der 
Gründe (§ 284 Nr. 4, § 513 Nr. 7), in denen das Gericht sich 
selbstverständlich darüber aussprechen muss, warum es den 
Einreden des Beklagten nicht Statt g^eben hat. Da nun ein 
anderer Beweis als der in § 558 nachgelassene nicht berück- 
sichtigt werden darf, so versteht es sich weiter von selbst, dass 
illiquide Einreden für den UrkPr. zu verwerfen sind. Es ist 
sonach überflüssig, wenngleich unschädlich, dass § 561 dies 
ausdrücklich bestimmt. Höchstens giebt dieser § der auch 
sonst bei verständigem Eindringen in das Wesen der Sache 
zweifellosen Ausschliessung des richterlichen Eides eine neue 
Stütze. Bedauerlich ist nur, dass er zu der sog. Controverse 
Anlass geben konnte, ob die Verwerfung im Tenor oder in den 
Gründen erfolgen muss, womit viel werthvolles Druckpapier 
gefüllt worden ist*^). 



§ 30. 
III. Verneinendes Sachurtheil. 

Ergiebt die mündliche Verhandlung zur Hauptsache das 
Fehlen auch nur Einer der Voraussetzungen des summarischen 
Rechtsschutzanspruchs (Existenz des materiellen Anspruchs, ge- 
eigneter Gegenstand desfelben, Liquidität), so wird derselbe im 
Urtheil verneint. Dieses Urtheil ist niemals blosse Prozess- 
abweisung, auch dann nicht, wenn es Abweisung aus rein 
prozessualen Gründen ist, denn die Abweisung der Klage als 
in der gewählten Prozessart unstatthaft (§ 560 Abs. 2) ist nicht 
nur Urtheil „über die Zulässigkeit der Prozessart"'). Sie 

*^) lieber solche „Controversen" sagt Klöppel, Einr. d. Rechtskraft 
S. 39 treffend, dass sie „ihren Ursprung nicht einem rechtlichen, sondern 
dem Canzleiinteresse danken, dass jedes Ding auch in sein gehöriges Fach 
kommt". 

1) So die Motive S. 352 f., denen alle Commentare und Gerichte 
folgen. Der Ausdruck, hier wie sonst unklar, ist hier auch falsch, denn 
er macht den Beweis im Prozesse zu einem Formerfordemiss desfelben 
und führt zu dem Zirkel, dass der bewiesene Anspruch Prozessvoraussetzung 
ist Oben S. 66. 
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imifasst zwar auch die Prozessabweisung wegen fehlender Prozess- 
voraussetzungen und Klagerfordernisse, wegen Mangels in „den 
formellen Anforderungen des Verfahrens" (oben § 27 S. 209), 
aber darüber hinaus auch die Verneinung des Rechtsschutz- 
anspruchs wegen materieller Mängel des Angrifis, die durchaus 
dem Vorbehaltsurtheil entspricht^). Auch hier wird über den 
Rechtsschutzanspinich unter Vorbehalt eines Nachverfahrens 
definitiv entschieden, nach durchgeführter Sachverhandlung und 
auf Grund ihres negativen Ergebnisses. Und so wenig im ordent- 
lichen Verfahren ein den Anspruch aberkennendes Urtheil, das 
sich lediglich auf eine bewiesene Einrede stützt, Urtheil nur über 
diese Einrede und von demjenigen, das den' Anspruch als an 
sich unbegründet aberkennt, dem Gegenstande nach ver- 
schieden ist, so wenig ist die Aberkennung des summarischen 
Rechtsschutzanspruchs wegen ungeeigneten Anspruchs oder feh- 
lender Liquidität dem Gegenstande nach verschieden von der 
wegen unbegründeten materiellen Anspruchs; beide sind Sach- 
urtheile^), weil sie über den summarischen Rechtsschutzanspruch 
entscheiden, für den der materielle Anspruch eine, aber eben 
nicht die einzige Voraussetzung bildet. 

Alle abweisenden Urtheile, abgesehen von der echten 
Prozessabweisung (oben § 28), sind sonach für den UrkPr. als 
Sachurtheile und Endurtheile *) gleichwerthig, und für ihn ist 
es auch hier gleichgiltig, ob das Urtheil durch seine Formel 
einem Nachverfahren Raum lässt oder nicht. Ihr Unterschied 
besteht in dem Umfange ihrer Rechtskraft und tritt hier schärfer 
hervor als bei den bejahenden Urtheilen, weil dort durch 
die Noth wendigkeit der Bejahung aller Voraussetzungen des 



2) So zutreffend die Mot. S. 353. In der Folge werden ihre Aus- 
führungen dadurch verwirrt, dass sie unter der Abweisung als unstatthaft 
bald nur die Prozessabweisung, bald — wie hier — nur die Sachabweisung 
verstehen. 

*) Die Motive a. 0. bezeichnen nur die Abweisung des § 560 Abs. 1 
als Urtheil in der Sache, indem sie hier in der Abweisung als unstatthaft 
nur die Prozessabweisung sehen. 

*) Als Zwischenurtheil erklärt die Abweisung als unstatthaft W i e d i n g 
in Holtzendorff RL. Bd. 3 S. 979. Der Gnind ist unerfindlich. 
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Keehtsschutzanspruchs deren prozessuale oder materiellrechtliche 
Natur*) gleichgiltig blieb, während hier die Verneinung Einer 
von ihnen das Urtheil trägt, und folgeweise die Entscheidung 
an Inhalt und Wirkung verschieden sein muss, je nachdem 
diese Eine Voraussetzung die Existenz oder eine Eigenschaft 
des materiellen Anspruchs oder die rein prozessrechtliche 
Liquidität ist. Man darf sich über die Gleichartigkeit der 
sachabweisenden Urtheile nicht dadurch täuschen lassen, dass 
sonst die Entscheidung über den Beweis nicht End- und Saeh- 
urtheil, sondern nur ein Element desfelben ist: im UrkPr. steht 
eben der Urkundenbeweis selbständig neben dem Erfordemiss 
der Existenz der zu beweisenden Thatsache. Und wie fbr das 
bejahende Urtheil die Feststellung der Letzteren durch Geständ- 
niss den Beweis nicht erübrigt (oben § 15), so giebt umgekehrt 
das Misslingen des Beweises zwar das Recht den Rechtssehutz- 
anspruch abzulehnen, aber nicht auch wie im ordentlichen Ver- 
fahren das Recht die Thatsache als nicht existent anzunehmen 
und deshalb den materiellen Anspruch abzuerkennen. Und 
darum ist weiter der verschiedene Umfang der Rechtskraft, ja 
das Fehlen einer solchen für den materiellen Anspruch bei 
Abweisimg wegen mangelnder Liquidität kein Argument gegen 
die Einheitlichkeit aller Sachabweisungen. Sie unterscheiden 
sich, wenn man so will, lediglich durch den ausschlaggebenden 
Entscheidungsgrund. Das ist von Bedeutung für die später 
zu erörternde Concurrenz der verechiedenen Abweisungsgründe, 
die nunmehr einzeln zu betrachten sind, 

L Die Abweisung wegen Nichtexistenz des materiellen 
Anspruchs erfolgt, wenn derselbe „an sich oder in Folge einer 
Einrede des Beklagten als unbegründet sich darstellt** (§ 560 
Abs. 1). 

1. An sich unbegründet ist der Anspruch, wenn er nicht 
klagbar (naturalis obligatio) öder nichtig ist, gleichviel, ob sich 



^) Die Voraussetzungen des Rechtsschutzes sind zwar stets prozess- 
rechtlich, insofern das Prozessrecht sie aufstellt (oben S. 66 f.); aber als 
Schutzordnung für das materielle Recht muss es gerade die bedeutsamsten 
diesem entnehmen. 
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dies schon aus dem Klagvorbringen selbst ergiebt oder vom 
Beklagten durch unechte Einrede (z. B. der mangelnden 
Wechselfähigkeit) aufeedeckt wird. An sich unbegründet ist 
femer der unschlüssige Anspruch, d. h. der nicht gehörig sub- 
stantiirte*), dessen Abweisung wie angebracht bei der Möglich- 
keit die Klage zu ergänzen (§ 240 Nr. 1) und der Pflicht des 
Gerichts darauf hinzuwirken (§ 130) mit der materiellen Ge- 
rechtigkeit unvereinbar wäre'). Dagegen ist im UrkPr. der 
unbewiesene Anspruch nicht unbegründet®), denn der Satz: 
Beweisfälligkeit hat Sachfälligkeit zur Folge, kann da nicht 
gelten, wo die Freiheit des Beweises fehlt, und die Verneinung 
der Liquidität ist nicht auch Verneinung der Existenz des 
Anspruchs. 

Nur insoweit es sich um Urkunden handelt, die nach den 
Vorschriften des materiellen Rechts die allein relevante Er- 
scheinungsform des civilrechtlichen Thatbestandes bilden (oben 
§ 17 S. 123 ff.), wo also das Erfordemiss der Liquidität mit 
dem der Existenz der Thatsache zusammenfällt, weil die Letztere 
ausserhalb der Urkunde nicht existiren kann, führt der Beweis- 
mangel zur Sachfälligkeit. Das gilt sowohl für Verpflichtungs- 



«) So auch RG. I CS. 7. IV. 86 bei Gruchot Bd. 30 S. 1066. 

'') Vgl. über diese Frage einerseits Westerburg bei Gnichot 
Bd. 24 S. 186 ff., andererseits Struckmann in ZfCPr. Bd. 3 S. 224 ff. 
und Seuffert Bern. 3 zu § 130. Eine eigenartige Mittelmeinung vertritt 
Planck, Lehrbuch Bd. 1 S. 265 f. — Westerburg hat gemeint, die 
Abweisung mit dem Ansprüche wäre hier Prozessstrafe. Ich glaube um- 
gekehrt, die Abweisung wie angebracht wäre eine Prämie für Liederlichkeit 
und Hinterlist Wer alle Thatsachen behauptet, aber eine nicht beweisen 
kann, dem wird (in ordinario) sein Anspruch aberkannt. Wer aber schlau 
genug ist die beweislose Thatsache trotz aller Fragen nicht zu behaupten» 
behält sein Recht!? Und ist etwa der Beklagte strafwürdiger als der 
Kläger, da doch Niemand Bedenken trägt ihn bei unsubstantiirter Einrede 
sofort und definitiv zu verurtheilen ? Diese Connivenz gegen den Kläger 
ist ein Rest des büreaukratischen Bevormundungssystems, das wir endlich 
zu Gunsten voller Selbstverantwortnng der Parteien abstreifen milssen. 

®) Die gegentheilige Ansicht von Wilmowski-Levy Bem. 2 a zu 
§ 560 ist gegenüber ihren sonstigen Ausfuhrungen und der positiven Vor- 
schrift des § 560 Abs. 2 wohl auf einen lapsus calami zurückzuführen. 

Stein, Urkunden- und Wechselprosess. 15 
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Urkunden (Hauptfall Wechsel) als für Beweisurkunden (Protest). 
Bei ihnen bewirkt sonach jeder die Beweis- oder Veii)flichtungs- 
kraft aufhebende Foimmangel, die dem Hager ungünstige Aus- 
legung^), der Beweis der Unechtheit^^) und die Nichtvorlegung 
in der mündlichen Verhandlung*^), dass der Anspruch sich als 
unbegründet darstellt*^). 

An der Abweisung als unbegründet hindert insbesondere 
beim Wechsel nicht die Rücksicht auf den materiellen Anspruch 
aus dem zu Grunde liegenden Rechtsverhältniss *^). Die rechts- 
kräftige Verneinung der Summenschuld ist für ihn ohne jede 
Bedeutung, und er braucht deshalb im Urtheil nicht vorbehalten 
zu werden, wie auch der Vorbehalt eines Nachverfahrens ihn 
nicht zum Gegenstande desfelben machen würde. 

2. In Folge einer Einrede unbegründet ist der Anspruch 
dann, wenn eine erhebliche Einrede bewiesen oder des Beweises 
nicht bedürftig und nicht durch Gegenvorbringen paralysirt ist. 
Ob die Einrede eine solche im technischen Sinne sein muss, 



*) Es ist hier gleichgiltig, ob man sie als Thatsachenfeststellung oder 
als Entscheidungsthätigkeit ansieht. S. aber unten bei Note 21. 

^®) Nicht etwa auch der fehlende Echtheitsbeweis. 

^^) Das ist für den nicht in blanco indossirten Wechsel nicht un- 
zweifelhaft. In einem Falle des AG. I Berlin konnte Kläger den Blanco- 
Wechsel im Termin nicht vorlegen. Die Abweisung als unstatthaft wurde 
in zweiter Instanz in eine definitive verwandelt, m. E. mit Recht, weil die 
Wechselforderung untrennbar mit der Innehabung verbunden ist. 

*^) Die Commentare schweigen, nur R ebbe in, WO. S. 154 erwähnt 
die definitive Abweisung als Folge der Diflfession des Wechsels. Vgl. aber 
Abweisung aus § 560 Abs. 1 in RG. m CS. 25. 1. 81 Bd. 3 S. 90 (Protest- 
mängel), n GS. 13. V. 81 Bd. 4 S. 350 ff. (WechselunfähigkeitX n CS. 
12. n. 84 Bd. 11 S. 385 (nichtiger Wechsel). Vgl. auch OLG. Jena in 
BlfRPfl. Bd. 31 S. 141, ROHG. Bd. 7 S. 184 ff., Bd. 12 S. 113 f. (fehler- 
hafter bezw. fehlender Protest). 

18) A. M. Puchelt zu § 560 (Bd. 2 S. 413), vgl. auch das fiühere 
OAG. Dresden Seuff. Arch. Bd. 12 Nr. 321. Es liegt die oben S. 60 er- 
wähnte Verwechslung des Nachverfeihrens mit dem ordentlichen Verfehren 
aus dem civilen Rechtsgeschäft zu Grunde. Richtig RG. II CS. 12. II. 84 
Bd. 11 S. 386, wo freüich recht bedenkliche Sätze über die Rechtskraft 
dieses Urtheils aufgestellt werden. 
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bedarf der Untersuchung nicht, da jedes Vorbringen rechts- 
hindemder oder rechtsvernichtender Thatsachen dieselbe Wir- 
kung übt, und deshalb die Spaltung in das „an sich" und „in 
Folge einer Einrede unbegründet" ohne praktische Bedeu- 
tung ist^*). 

Das Gegenvorbringen kann sowohl sachliche Widerverthei- 
digung (Replik) als Beweiseinrede oder Gegenbeweis gegen die 
zum Einredebeweis gebrauchte Urkunde sein. Damit es aber 
die Fähigkeit habe, die Abweisung mit dem Ansprüche abzu- 
wenden, muss es die Einrede entkräften und folgeweise rechtlich 
erheblich sein. Der Kläger kann sich, wo die Summarietät 
ihre Spitze gegen ihn kehrt, nicht wie Beklagter mit dem ein- 
fachen Widerspruch begnügen, um sich das Nachverfahren zu 
erhalten, sondern muss ihn substantiiren, um zu zeigen, dass 
er seinen Angriff nur wegen der Beweisbeschränkung nicht 
aufrecht erhalten könne, und das Gericht darf ihm für seine 
Replik u. s. w. ein Nachverfahren nur offenhalten, wenn die- 
selbe erheblich ist, der Grund ihrer Verwerfung also nur in 
ihrer Illiquidität liegt. Andernfalls ist trotz der Replik definitiv 
abzuweisend^), weil das Urtheil alsdann nicht auf der Be- 
schränkung der Cognition beruht. 

Diese härtere Behandlung des Klägers, der obendrein einen 
neuen Prozess anstellen muss, ist eine Folge davon, dass die 
Gesetzesverfasser die Gleichheit der Rechtslage des Replik- mit 
dem Einredevorbringen nicht genügend erkannten (oben § 6 
S. 59 f.), aber sie wird reichlich aufgewogen durch die Mög- 
lichkeit den UrkPr. fallen zu lassen (§ 559). 

Die Abweisung mit dem Ansprüche ergeht sonach, abge- 
sehen vom Verzicht, nur, wenn die Feststellung der Nicht- 
existenz des Anspruchs ohne jeden Einfluss der Summarietät 
möglich ist. Sie lässt deshalb kein Nachverfahren zu, sondern 



^*) Die — übrigens durchaus zutreffenden — Bemerkungen von Wil- 
ßiowski-Levy Bern. 1 Abs. 2 zu § 560 sind deshalb m. E. hier gegen- 
standslos. 

^^) So auch RG. II CS. 18. V. 81 Bd. 4 8. 350 f. 

15* 
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wirkt einem klagabweisenden Urtheile im ordenüichen Verfahren 
vollständig gleich. Dass sie dennoch Abweisung im UrkPr. ist, 
kommt in der Anwendung des § 648 Nr. 4^«) und im Falle 
weiterer Verhandlung in höherer Instanz zur Geltung. 

n. Die Sachabweisung wegen eines zum UrkPr. ung^ 
eigneten Anspruchs erfolgt, wenn die mündliche Verhandlung 
ergiebt, dass der Anspruch, dessen Bestehen zwar dahingesteDt 
bleibt, der aber nicht als ein „an sich unbegründeter" dargethan 
sein darf, einen zum UrkPr. geeigneten Gegenstand nicht hat"), 
also nicht auf Zahlung einer bestimmten Geldsumme oder 
Leistung einer bestimmten Quantität anderer vertretbarer Sachen 
oder Werthpapiere gerichtet ist. Die Verneinung der Qualifi- 
cation des Anspruchs zur summarischen Rechtsverfolgung ent- 
hält sonach stets die negative Feststellung, dass aus dem 
geltendgemachten Schuldgrunde dem Kläger ein Anspruch auf 
Zahlung nicht zustehe. Ohne sich also über die Existenz 
des Anspruchs auszusprechen, stellt das Urtheil das Fehlen 
einer Eigenschaft desfelben fest, und da auch Das eine Ent- 
scheidung über den in der Klage erhobenen Anspruch im Sinne 
des § 293 ist^®), und da dieselbe femer nicht auf der Sum- 
marietät beruht und beruhen kann^®), so muss diese negative 
Feststellung in Rechtskraft übergehen. Deshalb begründet 
dieses Urtheil gegen jede erneute Geltendmachung eines An- 
spruchs auf Zahlung aus dem gleichen Schuldgrunde und somit 
insbesondere gegen jeden neuen UrkPr. die Einrede der Rechts- 
kraft ^o). 

in. Die Abweisung wegen mangelnder Liquidität endlich 



^®) Wenn man überhaupt die vorläufige Vollstreckbarkeit auch für 
de;i Kostenpunkt annimmt, was nicht unzweifelhaft ist. 

1^ Vgl. OLG. Karlsruhe Bad. Ann. Bd. 49 S. 155, RG. U CS. 26. 1. 
83 Bd. 10 S. 340 f. 

18) Sehr elegant ist die Auslegung nicht, aber § 293 muss sich bei 
seiner Fassung noch ganz andere Dinge ge&llen lassen. 

^*) Wäre nur nicht bewiesen, dass der Anspruch den hez. Gegen- 
stand hat, so musste die Abweisung wegen Illiquidität erfolgen. 

^) Da die Behauptung eines geeigneten Anspruchs Klagerforderniss 
ist (oben § 21 S. 154), so ist auch eine Prozessabweisung aus diesem 
Grunde denkbar, die allerdings wohl nur dann praktisch werden kann, 
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erfolgt, wenn „ein dem Kläger obliegender Beweis nicht mit 
den im UrkPr. zulässigen Beweismitteln angetreten oder mit 
solchen Beweismitteln nicht vollständig geführt ist", d.h. wenn 
eine Klagthatsache nicht urkundlich oder eine „andere" That- 
Sache, die bestritten und vom Kläger zu beweisen ist, sowie 
<iie bestrittene Echtheit reiner Beweisurkunden nicht durch 
Urkunden oder Eid vollständig (oben S. 113) bewiesen ist. 
Dabei erhebt sich die schwierige Frage, ob die Urkunden- 
auslegung Beweiswürdigung, also Thatsachenfeststellung, oder 
Beurtheilung des festgestellten Sachverhaltes, also Rechtsanwen- 
dung ist, die bekanntlich in der Lehre von der Revision eine 
grosse Rolle spielt Sie ist hier nicht anders als dort zu be- 
iirtheilen, und wir können deshalb ihre Untersuchung dem 
ordentlichen Prozess tiberlassen ^^). Von der ersten Annahme 
aus kann der Kläger, der aus einem Schuldschein 1000 fordert, 
-während nach Ansicht des Gerichts die Forderung nur in Höhe 
von 500 daraus hervorgeht, mit dem Ueberreste nur aus 
Abs, 2 des § 560 wegen Illiquidität abgewiesen werden, von 
der anderen aus, der sich bekanntlich das RG. stark zuneigt, 
muss die Abweisung, wenn nicht auf illiquide Beweismittel da- 
neben Bezug genommen ist, definitiv erfolgen. 

Diese Sachabweisung aus rein prozessualen Gründen hat 
keine Rechtskraftwirkung für den materiellen Anspruch, über 
den sie sich nicht ausspricht, sie sollte aber als Verneinung 
des summarischen Rechtsschutzanspruchs den Beklagten gegen 
jeden neuen UrkPr. schützen. Das würde sie auch, wenn die 
Urkundlichkeit des Anspruchs, wie die Motive glaubten, in 
Wahrheit die Voraussetzung des summarischen Rechtsschutzes 
bildete. Da aber an die Stelle derselben die Liquidität, d. h. 



irenn Kläger in der m. V. einen geeigneten Anspruch auf Grund des § 240 
Nr. 8 erhebt und Beklagter deshalb den Mangel der Klagschrift rügt. Ihre 
Wirkung ist geringer, denn sie schliesst neuen ürkPr. mit verbesserter 
Klagschrift auf Grund desfelben Anspruchs nicht aus. S. oben S. 211 f., 
unten Note 27. 

") Literatur und Judicatur stellt Seuffert Bern. 5 zu § 511 sehr 
ToUständig zusammen. Entgangen ist ihm Wach, That- und Rechtsfrage, 
JurWSchr. 1881 S. 73 ff. (auch separat erschienen). 
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der Urkundenbeweis, getreten ist, der prozessuale an Stelle 
des vorprozessualen Thatbestandes, so ist die Folge, dass der 
Klager, dem der eine Beweis misslungen ist, morgen einen 
anderen mit neuen Urkunden versuchen kann: der Rechts- 
schutzanspruch ist gewissermassen expressa causa zum Prozess- 
gegenstände gemacht, d. h. soweit er durch die jetzt voi^elegten 
Urkunden gestützt wird. Deshalb steht sehr bedauerlicher 
Weise, und zum Schaden der Erkenntniss ihrer Verschieden- 
heit von der Prozessabweisung als unstatthaft, diese Sach- 
abweisung als unstatthaft einem neuen UrkPn mit besserem 
Beweise nicht entgegen 2*). — 

IV. Es ist sonach von den drei sachabweisenden Urtheilen 
am Weitesten wirksam die Abweisung mit dem Ansprüche: sie 
hindert jeden neuen Prozess. Dann folgt die Abweisung 
wegen ungeeigneten Anspruchs : sie hindert jeden neuen ürkPr., 
weil sie jeder Klage auf das certum entgegensteht. Die Ab- 
Weisung wegen Illiquidität endlich vermag nicht einmal jeden 
neuen UrkPr. auszuschliessen. Da nun, wie oben in § 2 gezeigt 
ist, derUrkPr. mit dem ordentlichen die Tendenz theilt, in 
jeder Prozesslage dasjenige Urtheil zu zeitigen, welches die 
materielle Rechtsstellung der Parteien im weitesten Umfange 
definitiv regelt, so folgt unmittelbar, dass bei gleichzeitigem 
Vorliegen mehrerer Sachabweisungsgründe stets der weiter wirk- 
same die Urtheilsgrundlage bilden muss, wie umgekehrt der 
weniger Wirksame erst in Betracht kommt, wenn der weiter 
wirksame nicht vorliegt: ein nichtiger Anspnich darf nicht als 
ungeeignet abgewiesen werden ^^). 



22) Vgl. oben § 14 bes. S. 97. Die Prozessabweisimg als unstatthaft 
gestattet Wiederholung mit demselben Beweise, aber verbesserter Klage. 
Oben S. 211 f. Die Commentare hüllen sich über diese Unterscheidung in 
ein mysteriöses Schweigen. Einseitig auch OLG. Dresden 5. V. 80 Sachs. 
Ann. Bd. 2 S. 236 (= ZfCPr. Bd. 6 S. ÖOl). - Für die Praxis ist das nur 
beim WPr. von Bedeutung. Der UrkPr. bietet zu wenig Vortheile, um zur 
Wiederholung zu reizen, im WPr. zwingt die kurze Frist dazu. 

28) Dadurch enthält jede Sachabweisung als unstatthaft implicite eine 
Bejahung der Schlüssigkeit u. s. w. des materiellen Anspruchs. Dieselbe 
geht aber wegen § 293 nicht in die Rechtskraft über. Vgl. oben S. 69^ 



Digitized by 



Google 



§ 30. Verneinendes Sachurtheil. 231 

Aus der gleichen Natur der drei behandelten Urtheile als 
Sachurtheile folgt weiter, dass es zu der Wahl unter ihnen eines 
besonderen Antrages des Beklagten nicht bedarf: wenn er nur 
überhaupt die sachliche Abweisung der Klage beantragt, so hat 
das Gericht freie Hand in der Begründung^*). 

V. Es bleibt endlich zu erwägen, wie sich das Urtheil 
gestaltet, wenn die Bedingungen der Prozessabweisung mit 
denen der Sachabweisung zusammentreffen, m. a. W. inwiefern 
Mängel der Klagerhebung und der Prozessvoraussetzungen das 
negative Sachurtheil hindern. Die herrschende Lehre, welche 
die Urkundenzustellung als unverzichtbar erklärt, ist darüber, 
wie schon erwähnt (oben § 21 S. 163), mit der grössten Un- 
befangenheit hinweggegangen, ohne auch nur die Frage genau 
zu stellen^*). Die Antwort lautet hier nicht anders als 
im ordentlichen Prozesse ^*) : Prozessvoraussetzungen und Klag- 
erfordemisse, die nicht absoluten Prozessrechts sind, werden 
unerheblich, sobald der Beklagte rügelos zur Hauptsache ver- 
handelt. Da nun der UrkPr., abgesehen von der Erklärung 
des § 556, deren Fehlen aber überhaupt nicht zur Anwendung 
des § o60 führt (oben S. 152), kein specifisches absolutes Klag- 
erfordemiss hat, so steht der Mangel eines solchen der bean- 
tragten Sachabweisung lüemals entgegen, weil dieser Antrag 
den Verzicht auf die Rüge enthält 2^). 



24) Vgl. bes. RG. II CS. 12. II. 84 Bd. 11 S. 385, ROHG. Bd. 12 
S. 113 f., OLG. Karlsruhe 21. IV. 84 Bad. Ann. Bd. 51 S. 36 (vv. „hätte thun 
müssen"). Beantragt er ohne Grund lediglich und ausdrücklich die Prozess- 
abweisung, so tritt Versäumnissverfahren ein, wenn er nach Verwerfung 
dieses Antrages keinen solchen zur Sache stellt. 

^^) Für den ganz ungenügenden Satz, dass der Abweisung als un- 
begründet die „formelle UnStatthaftigkeit" nicht entgegenstehe, vgl. z. B. 
Wilmowski-Le vy, Sarwey, Reincke, Gaupp u. A. zu § 560. 

2«) Vgl. OLG. Rostock in RG. Bd. 13 S. 334, RG. III CS. 15. I. 86 
Bd. 15 S. 398 a. E. 

2^) Das ist der Grund, weshalb es zur Prozessabweisung wegen un- 
geeigneten Anspruchs kaum jemals kommen wird (Note 19). Der Beklagte 
kann die Aenderung der Klage yerhindem und handelte thöricht, wenn 
er sein wirksameres Recht auf Sachabweisung nicht gebrauchte. Man wird 
im Zweifel in seinem Antrage stets das Letztere zu sehen haben. 
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§ 31. 
IV. Versftnmnissnrtheil. 

In den allgemeinen Fragen, wann TotalveFSäuniniss vorliegt, 
und welches der innere Grund der Yersämnnissfolge ist, zeijrt 
der UrkPr. keine Besonderheit^). Es ist deshalb nur zu prüfen, 
ob und wieweit auf ihn die Begeln des ordentlichen Prozesses 
über das Versäumnissverfahren und das Versäumnissurtheil 
Anwendung finden. 

I. Versäumnissfolge für den Kläger ist nach § 295 die 
Abweisung mit der Klage, d. h. dem versäumenden Kläger 
wird der geltendgemachte Anspruch ebenso und mit derselben 
Wirkung aberkannt, wie wenn der Anspruch sich als unbegründet 
erwiesen oder Kläger auf ihn verzichtet hätte. Aber diese 
Wirkung steht zur Verfügung des Beklagten und ist dadurch 
bedingt, dass er mit Bezugnahme auf die Versäumniss das 
Versäumnissurtheil beantragt*). Anderenfalls ist die Versäum- 
niss schlechthin wirkungs- und folgenlos; es tritt Vertagung 
oder Ruhe des Prozesses ein, und die frühere Versäunmiss hat 
auf die spätere Verhandlung keinen Einfluss. 

Diese Sätze dulden unmittelbare Anwendung auf den 
UrkPr. Auch hier ist der civile Anspruch geltend gemacht, 
auch hier ist Folge des Verzichtes oder des Ungrundes des 
Anspruchs die Aberkennung desfelben (§ 560 Abs. 1). Daher 
auch im UrkPr. ohne Bedenken der versäumende Kläger dem 
verzichtenden oder dem gleichzusetzen ist, dessen Anspruch an 
sich unbegründet ist: das Urtheil ergeht als ein den Rechts- 
schutzanspruch wegen Nichtexistenz des materiellen Anspruchs 
abweisendes^). Als solches ist es Sachurtheil und folgeweise 



^) Daher bleibt sowohl die Fiction des Verzichts in § 295 (Mot 
als der Streit über Defensionspflicht und Vertheidigungsrecht 
ausserhalb unserer Betrachtung. 

«) Vgl. Just hn ArchfcivPr. Bd. 68 S. 309 f. 

') Darüber herrscht Einigkeit bis auf Sehe Hing, Lehrbuch S. 328 f. 
und Siebenhaar zu § 558 S. 546, die in Erinnerung an das frühere 
Recht nur mit dem UrkPr. abweisen wollen. 
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der darauf gerichtete Antrag des Beklagten Verhandlung zur 
Sache bezw. zur Hauptsache im Sinne der §§ 39, 243, 247 
und 267. Denn ein XJrtheil in der Hauptsache wollen und 
beantragen, den Antrag mit dem aus der Versäuinniss fliessen- 
den Anspruchsverlust b^ründen und dabei doch nicht zur 
Sache verhandeln ist ein Widerspruch in sich selbst*). 

Der Antrag des Beklagten enthält deshalb den Verzicht 
auf die Rüge fehlender Klagerfordemisse, namentlich der Ur- 
kundenzustellung, und entbindet dadurch das Gericht von der 
Pflicht sie zu prüfen*^), aber nicht von der Pflicht diejenigen 
Prozessvoraussetzungen festzustellen, welche der Parteidisposition 
nicht unterliegen, denn sie sind absolute Voraussetzung jedes, 
auch des negativen, Sachurtheils®). Das ist neuerdings von 
Herrmann Meyer ^) angefochten worden. Sein Bedenken, dass 
das Gericht die Klage erst durch den Vortrag des Klägers erfahrt 
und hier Niemand da ist, der sie vortragen könnte, würde in- 
dessen zu viel beweisen, wenn es richtig wäre. Es folgte daraus 
mit Nothwendigkeit, dass das Gericht das Urtheil des § 295 
nie fällen könnte, weil es von der abzuweisenden Klage Nichts 
erfährt und die Mittheilung derselben durch den anwesenden 
Beklagten ohne Bedeutung sein soll, während das Urtheil den 
durch die Klage erhobenen Anspruch schon wegen § 293 genau 
bezeichnen muss. Es ist aber obendrein unzutreffend. Die 



*) Wie hier Schwalbach bei Gnichot Bd. 26 S. 16, Schneider 
im ArchfcivPr. Bd. 64 S. 420 flF., Birkmeyer ebda Bd. 66 S. 58 ff., 
Kohler ebda Bd. 70 S. 216 Note 5, Seuffert Bern. 5 zu § 295 u. A. 
A. M. besonders Wilmowski-Levy Bern. 3 zu § 295, Herrm. Meyer 
in ZfCPr. Bd. 9 S. 335. Der Verlust des Rügerechts ist keine Ungerechtig- 
keit, denn an sich darf die Partei im Versäumnissverfahren nicht mehr 
erreichen, als sie im contradictorischen auch erreichen könnte und folge- 
weise nach' Einspruch behalten wird. Der Prozess ist keine Lotterie. 

*) Vgl. oben S, 160 f. u. 231. Zu bemerken ist auch hier, dass bei 
fehlender Erklärung des § 556 von einem ürkPr. überall nicht die 
Rede ist 

*) Die Vertreter dieser (herrschenden) Ansicht stellen Hellmann, 
Lehrbuch S. 624 u. Seuffert Bem. 2 zu § 295 zusammen. 

'') ZfCPr. Bd. 9 S. 335 ff. 
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Klagerhebung erfolgt durch die Zustellung des Schriftsatzes 
mit Wirkung für Gericht und Gegner, das Erstere ist dadurch 
mit der Klage befasst, und der sog. Vortrag der Klage in der 
mündlichen Verhandlung^) ist Handlung im Prozess und bringt 
die Klage nicht erst zur Kenntniss des Gerichts. 

Der Hauptgrund Meyer's aber, dass eine „unnütze" Mehr- 
belastung der Gerichte eintrete, und dass die herrschende An- 
sicht „grosse Unbequemlichkeiten" mit sich bringe, überrascht 
einigermassen im Munde eines Juristen von Bedeutung. Die 
Bequemlichkeit des urtheilenden Richters galt bisher als eine 
unberechtigte Eigenthümlichkeit der Gesetzgebungskunst der 
Motive, die bekanntlich damit das berüchtigte Versaumniss- 
zwischenurtheil des § 430 „begründen" ®), nicht aber als Aus- 
legungsmittel. Und was soll uns mit ihr aussöhnen? Das Motiv 
der ausschliesslichen Gerichtsstände, führt Meyer aus, treffe 
nicht zu, wenn die Klage ohne Prüfung abgewiesen werde, und 
es sei unerheblich, dass man auf diese Weise dahin kommen 
könne, einen Anspruch abzuweisen, der nicht vor die Gerichte 
gehöre. 

Diese Erwägungen stehen nicht mehr auf dem Boden des 
geltenden Rechts. Die GPO. betrachtet jede unzulässige An- 
nahme der Zuständigkeit, mag sie im bejahenden oder verneinen- 
den Urtheil erfolgen, als Gesetzesverletzung (§ 513 Nr. 4), sie er- 
achtet diese Frage und die der Unzulässigkeit des Rechtsw^es 
für wichtig genug, um dabei von der Revisionssumme abzusehen 
(§ 509 Nr. 1), und sollte dulden wollen, dass die Gerichte aus 
„Bequemlichkeit" die von ihr als solche gebrandmarkte Gesetzes- 
verletzung begehen? Soll etwa auch über Prozessfähigkeit und 
gesetzliche Vertretung trotz § 54 zur Tagesordnung übergegangen 
und dem Richter die „unnütze" Mühe gemacht werden ein nach 
§ 542 Nr. 4 nichtiges Urtheil auszusprechen? Aber das scheint 
nicht die Meinung zu sein. „Diejenigen Prozessvoraussetzungen, 
welche das Gericht prüfen kann, ohne die Klage zu erfahren (!?), 
muss es prüfen." — Ich bekenne weder Gnmd noch Umfang 



**) Das Gesetz kennt einen solchen nicht. Oben S. 153 Note 8. 
«) Mot. S. 237 und dazu Wach, Vortr. S. 124 ff. 
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dieser Ausnahme verstanden zu haben. Welche Prozessvoraus- 
setzungen sind gemeint? Das Beispiel einer durch den Nacht- 
wächter vertretenen Stadtgemeinde passt nicht, denn wie soll 
das Gericht, „ohne die Klage zu erfahren", wissen, dass der 
Nachtwächter nicht im eigenen Namen, sondern für die Ge- 
meinde klagt? Und warum soll gerade die gesetzliche Ver- 
tretung, die doch gewiss oft zu den eingehendsten Erörterungen 
und selbst Beweisaufnahmen Anlass giebt, von der allgemeinen 
Bequemlichkeit ausgenommen sein ? Oder soll nur der Nacht- 
wächter eine besondere Stellung einnehmen und etwa der Stadt- 
rath nicht? — Die Grenze ist unfassbar und willkürlich, wie 
die ganze Ausnahme inconsequent ist. Sie beweist nur, dass 
Meyer selbst die unannehmbaren Folgerungen seiner Bequem- 
lichkeitstheorie eingesehen hat^^). 

Dagegen ist für das Versäumnissurtheil das Vorhandensein 
der Voraussetzungen des bejahenden Urtheils ebenso gleich- 
giltig wie ihr offensichtliches Fehlen*^); auch der ungeeignete 
Anspruch ist definitiv abzuweisen, weil der Entscheidungsgrund 
der Versäumniss alle weniger weit wirkenden absorbirt. Es 
wäre selbst auf Antrag des Beklagten eine Sachabweisung als 
unstatthaft, z. B. wegen ungeeigneten Anspruchs, nicht zulässig, 
weil das Versäumnissverfahren gegen den Kläger jedem Ein- 
treten in die merita causae widerstrebt. Ein Sachurtheil 



^^) Diese Theorie ist ein Symptom der krankhaften üeberschätzung 
der Versäiimnissfolgen, die allmählich um sich greift. Der ohnehin über- 
triebene Satz, dass die Versäumniss den gesammten Prozessstoflf beseitige, 
gewinnt die Form, dass sie mit dem gesammten Prozess recht aufräume. 
— Vgl unten § 40 Note 37, § 44 bei Note 23 f. Zu weit nach der entgegen- 
gesetzten Seite geht Hellmann, Lehrb. S. 615 f. Zwischenurtheile über 
einzelne Angriffs- oder Vertheidigungsmittel werden deshalb unerheblich, 
weil der Entscheidungsgrund „Versäumniss" für sich das ürtheil trägt 

*^) Von allen denen, welche die Voraussetzungen des summarischen 
Kechtsschutzanspruchs als absolute Prozessvoraussetzungen ansehen, hat 
nur Seuffert Bem. 1 zu § 560 den Muth seiner Meinung. Erfordert sie 
auch hier und schliesst damit praktisch jedes Versäumnissurtheil gegen 
den Kläger aus. 
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gegen ihn kann nur auf 6rund der Versäunmiss ergehen, und 
diese hat den Anspruchsverlust zur Folge "). 

An Stelle des Versäumnissurtheils kann aber eine Prozess- 
abweisung ausgesprochen werden, wenn es an absoluten Prozess- 
voraussetzungen gebricht, oder wenn der Beklagte, um sein 
Rügerecht zu wahren, die Abweisung nur wegen mangelhafter 
Klagerhebung beantragt, weil alsdann das Gericht ein Sach- 
urtheil nicht fällen kann, und andererseits kein Grund ersichtlich 
ist, den entscheidungsreifen Rechtsstreit nicht zum Abschluss 
zu bringen "). Diese Prozessabweisung ist allerdings kein Ver- 
säumnissurtheil im Sinne der CPO., denn sie realisirt nicht die 
Versäumnissfolge ^*). 

n. Das Versäumnissverfahren gegen den Beklagten beruht 
nach § 296 auf dem Gedanken, dass die vom Kläger vorge- 
tragenen Thatsachen als zugestanden anzunehmen sind. Des 
Gewandes der Fiction entkleidet bedeutet dieser Grundsatz, 
dass die Thatsachen ohne Rücksicht auf ihre Wahrheit und die 
Ueberzeugung des Richters von derselben ^*) die Urtheilsgrund- 



*^) Auch im ordentlichen Verfahren könnte Beklagter keine Abweisung 
zur Zeit oder auf Grund der Unschlüssigkeit des Anspruchs erreichen. 
Vgl. Fitting, CPr. § 63 Note 8 gegen die dort Cit und Meyer 
a. 0. S. 388. 

^^) Das ist nicht unstreitig. Wie hier bes. Wach, Vortr. S. 132, 
Seuffert, Wilmowski-Levy u. v. A. zu § 295. A. M. bes. Fitting 
a. 0. mit einer inconsequenten Ausnahme für die ausschliesslichen Gre- 
richtsstände, Birkmeyer in Mecklb. Ztschr. Bd. 1 S. 49.' Die Discussion 
wird getrübt durch die Verwirrung der echten Prozessabweisung mit der 
nicht den Anspruch aberkennenden Sachabweisuug (oben § 27 S. 207 f.). 
Die angenommene Ansicht empfiehlt sich auch dadurch, dass sie dem Be- 
klagten bei Dereliction einer verfehlten Klage einen Titel wegen der 
Kosten giebt 

1*) A. M. Meyer a. 0. S. 336. Vgl. über diese berufungsMigen 
Urtheile im Versäumnissyerfahren, für die ein gemeinsamer Name noch 
fehlt, Wach a. 0., Seuffert a. 0. und dort Cit, Planck, Lehrb. 
Bd. 1 S. 457. 

^^) Die notorischen Thatsachen sind davon ausgenommen, weil die 
Notorietftt begrifflich vor dem Beweise und folglich vor der Beweisbefreiung 
steht. Vgl. oben § 18 S. 132 ff. und neuestens Kohler bei Gruchot 
Bd. 31 S. 3. 




^ 
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läge bilden ^®) und nur noch auf ihre Schltissigkeit zu prüfen 
sind. § 296 enthält also zunächst nur eine Verallgemeinerung 
des in § 129 iür die Theilversäumniss aufgestellten Prindps. 
Ob man darüber hinaus durch die bei Unschlüssigkeit eintretende 
Aberkennung des Anspruchs genöthigt ist noch eine Fiction des 
Abweisungsantrages anzunehmen, ist streitig ^'^) und für den 
TJrkPr. ohne selbständiges Interesse. 

Die Vorschrift ist, wie so viele andere, zunächst im Hin- 
blick auf die ordentliche Leistungsklage gegeben, denn hier ist 
mit der Feststellung des Anspruchs aus der schlüssigen That- 
Sachenbehauptung die ausreichende Grundlage für die Ver- 
urtheilung geschaffen. Sie genügt auch für die positive Fest- 
stellungsklage , weil das rechtliche Interesse auch aus der 
Behauptung relevanter Thatsachen gefolgert werden kann. Sie 
ist bedenklich bei der negativen Feststellungsklage, sofern man 
annimmt, dass dieselbe, abgesehen von dem auch hier in That- 
sachen aufeulösenden Interesse, auf reine Rechts Verneinung 
ohne thatsächliche Substantiirung des verneinten Rechts ge- 
stützt werden darf ^®). Sie ist endlich schon im ordentlichen 
Verfahren da unzureichend, wo neben der materiellen Rechts- 
stellung anderweite Voraussetzungen des bejahenden UrtheÜK 
bestehen, die der Disposition der Parteien und damit dem 
fingirten Geständniss entzogen sind, wie sie auch dem aus- 
drücklichen nicht unterliegen würden. Das gilt besonders von 
den in § 661 negativ ausgedrückten Bedingungen des VoU- 
streckungsurtheils^®), bei denen sich das Gericht zweifellos 



^•) Nicht: als wahr gelten. So He 11 mann, Lehrb. S. 630. Das wäre 
fingirte Wahrheit. Vgl. Weis mann, Hauptint S. 128 Note 8 Mitte. 

") Vgl. z. B. Wach, Vortr. S. 114, 137 f., Plösz, Beitr. S. 149, 
Birkmeyer im ArchfcivPr, Bd. 66 S. 22f., Bolgiano ebda Bd. 68 
S. 96 f. und bei Grünhut Bd. 12 S. 604. A. M. bes. Hellmann a. 0. 
S. 634. unmöglich ist die Fiction des Anerkenntnisses, die He 11 mann 
fiir dankbar erklärt Sie würde die Prüfung der Schlüssigkeit verbieten. 
Tgl. Kohlera. 0. 

^8) RG. m CS. 13. IV. 83 Bd. 9 S. 337 f. u. v. A. 

1*) Diese vielfach (§ 247, Ehehindemisse u. s. w.) übliche negative 
Fassung ist stets nur eine Folge der Denkträgheit und bildet immer ein 
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auch im Versäumnissfalle nicht mit der blossen Behauptung, 
z. B. der verbürgten Gegenseitigkeit, begnügen darf, sondera 
deren Beweis verlangen muss. Glücklicherweise spricht § 300 
Nr. 1 in solcher Allgemeinheit von der Nachweisung „eines von 
Amtswegen zu berücksichtigenden Umstandes", dass er auch 
die absoluten Voraussetzungen des bejahenden XJrtheils mühelos 
deckt, obwohl er ohne Zweifel nur dazu bestimmt ist die 
auf die Zulässigkeit des Sachurtheils und besonders auf das 
Vorliegen der Versäumniss bezüglichen Nachweisungen zu ver- 
langen *®). Das zeigt sich darin, dass die fehlende Nachweisung 
nur zur Ablehnung des Antrages auf Versäumnissurtheil führen 
soll, während fehlender Nachweis der Voraussetzungen des 
§ 661 sachfällig macht und deshalb zu dem abweisenden XJriheil 
des § 296 Abs. 2 a. E. führen muss*^). Es ist also auch im 
ordentlichen Prozesse das Versäumnissverfahren einer Beweis- 
aufnahme in der Sache nicht völlig verschlossen, und das 
ebnet den Weg zur Betrachtung des Versäumnissverfahrens 
im UrkPr. 

Dasfelbe ist Gegenstand einer lebhaften Controverse ge- 
wesen, die allerdings zum Ausgangspunkte die Frage hatte, 
ob — die Fassung der preussischen Formulare dafür**) be- 
rechtigt sei, die aber von hier aus tieferes Eindringen in die 
Structur des UrkPr. erstrebte**). Sie ist indessen dafür im 
Wesentlichen unfruchtbar geblieben, denn der unmeihodische 
Weg von der Einzelfrage zu den grundlegenden Principien 



I 
Hemmniss für die Erkenntniss der Wahrheit Denn sie verfiihrt zu dem falschen | 
Schlüsse von der gleichen Wirkung des Fehlens der Erfordernisse auf die j 
Gleichheit ihrer Bedeutung. Vgl. ohen S. 61, 112, 161, sowie 132 f. So müssen 
sich auch die Voraussetzungen des § 661 gefallen lassen als Prozessvoraus- 
Setzungen zu gelten. Vgl. z. B. Kohl er im ArchfcivPr. Bd. 70 S. 244. 

2<>) Mot. S. 233. 

«1) Francke in ZfCPr. Bd. 8 S. 106 f., Seuffert Bem. 2 zu §661. 

w) Nr. 35, 178, 208; hei Vi er haus, Formularbuch S. 30, 134, 160. 

2«) Sydow in ZfCPr. Bd. 2 S. 482 Note 18, Kurlbaum II ebda 
Bd. 3 S. 191f., Francke ebda Bd. 4 S. 277 f., Meyer ebda Bd. 9 
S. 343 f., Brückner in BlfRPfl. Bd. 29 S. 143 f. Frei von diesem Streben 
ist die Abhandlung von Drache in ZfCPr. Bd. 3 S. 291 f. 
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verleitete stets zu kühner petitio principii ^*) und konnte um 
so weniger zum rechten Ziele führen, als man nicht daran 
dachte zu fragen, ob wirklich in diesem Falle die obersten 
Oruüdsätze des UrkPr. zur vollen Geltung kommen. — Die Frage 
ist nicht, ob § 296 für den UrkPr. gilt, denn ihre Bejahung 
beweist nicht, dass die Fiction dieses § allein zur Bildung 
der Urtheilsgrundlage ausreicht, und ihre Verneinung ergäbe 
das wunderliche Resultat, dass überhaupt kein Versäumniss- 
urtheil ergehen könnte^*). Die correcte Fragestellung ist viel- 
mehr: Welche sachlichen*®) Voraussetzungen hat das Ver- 
säumnissurtheil, und wie weit kann das in § 296 niedergelegte 
Princip dahin wirken oder mitwirken, dass der Richter dieselben 
seinem XJrtheile unterlegen darf? 

Das Versäumnissurtheil gegen den Beklagten ist bejahendes 
Sachurtheil und kann als solches (oben § 29) nur auf Grund 
der Voraussetzungen des summarischen Rechtsschutzanspruchs 
(Existenz des materiellen Anspruchs, geeigneter Gegenstand 
desfelben, Liquidität) ergehen. Da nun die Liquidität des 
Klaggrundes in dem geführten Urkundenbeweise besteht (oben 
§ 15) und der Paiteidisposition schon deshalb nicht unterliegen 
kann, weil nur der Richter auszusagen befähigt ist, dass der 
Beweis geführt sei, so ist sie auch nicht dem Schicksale des 
thatsächlichen Vorbringens in § 296 unterworfen, und das 
Gleiche gilt von der Fähigkeit des Anspruchs zum UrkPr., 
deren Behauptung lediglich eine Subsumtion, also ein Uitheil, 
Bicht eine Thatsachenbehauptung ist. Daraus folgt, dass auch 
im Versäumnissverfahren die Urkunden vorzulegen und zu 
prüfen ^^), die Qualification des Anspruchs zu untersuchen ist, 
und dass das Urtheil nur ergehen darf, wenn die Letztere 



2*) Vgl. oben S. 98 f. 

^^) „Ein Versäumnissverfahren findet gegen den Beklagten im UrkPr. 
niclit statt" So zu lesen bei Altsmann in Reuling-Löwenfeld, Rechts- 
yerfolgung im Internat. Verkehr, Leipzig 1887, S. 18. 

^) Die wahren Prozessvoraussetzungen für das Sachurtheil als solches 
dürfen vorläufig ausser Betracht bleiben. 

27) Vorlegung ohne Prüfung wäre sinnlos. Vgl. obenS. 111 bei Note 38. 
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bejaht und der Beweis der anspruchbegründenden Thatsachen 
durch die Urkunden so „vollständig geführt*' ist, dass dadurch 
die Existenz des Anspruchs bewiesen ist'®). Innerhalb dem- 
jenigen Gebietes also, auf dem die Liquidität absolutes Er- 
fordemiss ist (oben § 18), findet die Fiction des § 296 schlechter- 
dings keine Gelegeiüieit mehr irgendwelche praktische Wirkung 
auszuüben. Wer aber ohne Fiction nicht leben kann, mag sie 
getrost als Zierrath behalten^®). Nur darf man sich dadurch 
nicht zu dem Gedankengange verleiten lassen, dass eigentlich 
die Fiction den anspruchbegründenden Thatbestand beweise, 
und die Urkundenvorlegung nur zum Nachweise der Statt- 
haftigkeit desUrkPr. erfolge ®®). Das ist unnatürlich, denn es 
zerreisst das innerlich Zusammengehörige, die Bedeutung des 
Beweises für die Bildung der Urtheilsgrundlage. Der Klag- 
beweis im UrkPr. ist darum nicht weniger der W^ zur 
richterlichen Ueberzeugung, weil er der alleinige ist, und wenn 
er in die zweite Linie geschoben wird, so kann das nur 
schwachen Geistern Anlass zu Missverständnissen auf Kosten 
dieses obersten Erfordernisses des UrkPr. geben ^^). Die Fiction 
ist ja doch nur ein Bild, kein Geschehniss. Die Thatsache 
bleibt nach ihr so unbewiesen und so unzugestanden, wie sie 
vorher war, ohne jede mystische Transsubstantiation: sie bedarf 



^) So bes. die Motive S. 349, Brückner a. 0., Francke a. 0. 
S. 284 (vgl. indessen die flgde Note), von Bülow zu § 555 S. 419, 
Seuffert zu § 560 S. 661 und dort Cit — Mit § 560 ist jede Ansicht 
zu vereinigen. Vgl. oben S. 100 f. 

^) Diese Inconsequenz begeht Francke a. 0. wegen eines unhalt- 
baren arg. e contr. ans § 577. — Sydow a. 0. legt sich die Nothwendig- 
keit des Beweises dadurdi zurecht, dass er die Thatsachen als bestritten 
fingirt Dieses Spielen mit der Fiction beweist nur den Mangel tieferen 
Eindringens in die Sache. 

^^) So Kurlbaum a. 0. und der Sache nach die erwähnten For- 
mulare. 

*^) Wie denn die bez. Formulare ihrer überhaupt nicht gedenken* 
Eine Abänderung derselben ist dringend zu wünschen, obwohl bisher die 
preussischen Gerichte glücklicher Weise das Gesetz besser verstanden haben 
als die Verfasser der Formulare. 
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nur deshalb des Beweises nicht, weil durch die Versäumniss 
die richterliche Ueberzeugung von ihrer Wahrheit irrelevant 
geworden ist. Wenn nun aber der UrkPr. ihren Beweis trotz- 
dem fordert, so ist die Aufrechterhaltung der Fiction müssig. 

Soweit aber andere als die anspruchsbegründenden That- 
sachen in Frage stehen, ist auch die Urkundlichkeit nicht ab- 
solutes Erfordemiss, und hier greift, wie das ausdrückliche, so 
das fingirte Geständniss mit der vollen Wirkung der Beweis- 
befreiung Platz. Die Klage kann nun solche „andere That- 
sachen", z. B. anticipirte Repliken, Competenzthatsachen u. dgl., 
und muss die Behauptung der Echtheit der Klagurkunden, 
mindestens concludent durch die Bezugnahme darauf, enthalten. 
Da nun die Echtheitsbehauptung nach § 404 f. durchaus den 
Regeln der sonstigen Thatsachenbehauptungen untersteht, so ist 
die Folge, dass sie, wie bei Theilversäumniss nach der positiven 
Vorschrift des § 404 Abs. 1, so bei Totalversäumniss nach 
Sinn und Zweck des Gesetzes „als zugestanden gilt", d. h. dass 
die richterliche Ueberzeugung von der Echtheit unerheblich 
wird. Dass § 296 ihrer nicht ausdrücklich gedenkt, beruht 
darauf, dass man diese Vorschrift zunächst auf die ordentliche 
Leistungsklage zuschnitt, bei der es zu Beweisaufnahmen regel- 
mässig nicht kommt, ändert aber Nichts daran, dass die Be- 
hauptung der Echtheit zum thatsächlichen Vorbringen gehört. 

Man hat dagegen Bedenken erhoben, weil eine Beweis- 
führung stets, wenn auch nicht ein besonderes Verfahren im 
Sinne des § 323, so doch ein Verfahren mit dem Gegner vor- 
aussetze, und insbesondere die Vorlegung von Urkunden stets 
an den Gegner erfolgen müsse, da ein Präjudiz der An- 
erkennung abschriftlich mitgetheilter Urkunden fehle, und § 468 
vollends die Unvereinbarkeit einer Führung des Urkunden- 
beweises mit dem Versäumnissverfahren erhärte®^). 

Daran ist nur das Eine richtig, dass uns erfreulicher Weise 
das Präjudiz der Anerkennung erspart geblieben ist. Wir ver- 
missen es nicht, denn die Echtheit ist eine Thatsache, wie 



w) Kurlbaum a. 0. S. 193, Brückner a. 0. S. IUI 

stein, Urkunden- und Wechselprozess. lg 
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andere auch, und ihre frühere Sonderstellung durch den Diffessions- 
eid war ohne sachlichen Grund. Unrichtig aber ist, dass § 468 
dem fingirten Geständnisse dieser Thatsache im Wege stehe. 
Wenn nach ihm im Parteiprozesse die Befreiung vom Echtheits- 
beweise erst nach ausdrücklicher Frage eintreten soll, so hat 
das den Zweck, die rechtsunkundige Partei vor den Folgen 
mangelhafter Beherrschung des Prozessstoifes und Prozessrechtes 
zu schützen. Demselben Zwecke dienen auch die §§ 464 und 
465 Abs. 2, welche dem Gericht eine ähnliche Fragepflicht 
bezüglich anderer Thatsachen und bezüglich der Einwilligung 
in die Prorogation auferlegen. Er besteht aber nur gegenüber 
der erschienenen und verhandelnden Partei, nicht gegenüber 
der ausbleibenden, die nach § 209 ohne jede Androhung von 
Versäumnissfolgen geladen wird und doch die volle Strenge 
der §§ 295 f. erduldet. Wenn § 468 unvorsichtig gefasst ist, 
so liegt auch hier der Grund darin, dass man einseitig das 
ordentliche Verfahren im Auge hatte und deshalb auf eine 
Urkundenvorlegung im Versäumnissfalle keine Rücksicht nahm ^). 
Eine solche ist aber auch durch die Abwesenheit des 
Gegners nicht ausgeschlossen. ludici fit probatio. Diesen 
ersten Grundsatz des Beweisrechts bringt die GPO. im § .S32 
allgemein und in den §§ 76 in Vbdg. mit 84 Abs. 2, 300 Nr. I, 
664, 672 und 691 mit mehr oder weniger deutlicher Be- 
ziehung auf die Urkundenvorl^ung dadurch zum Ausdruck, 
dass sie Beweisaufnahmen und Nachweisungen'*) in Abwesenheit 
des Gegners oder in Prozeduren, wo er nicht gehört zu werden 
braucht (§ 666), erfolgen lässt®*^). Es kann deshalb die Ab- 



88) Wie hier Francke a. 0. S. 290. 

^) Dass es sich bei den Nachweisungen des § 300 meist um öffent- 
liche Urkunden handeln wird, ändert Nichts daran, dass die Vorlegung nicht 
an den Gegner erfolgt, und in §§ 672, 691 befindet zwar der Gerichts- 
vollzieher über Einstellung oder Beschränkung der Zwangsvollstreckung, 
aber indem er dies thut, übt er richterliche Functionen aus. Vgl. Wachi 
Hdb. Bd. 1 S. 323, bes. Note 30. 

88) Vgl. Francke a. 0. S. 288, Meyer a. 0. S. 344, Birkmeyer, 
Grundriss S. 121. 
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Wesenheit des Gegners kein Hinderniss für die aus dem Grund- 
gedanken des UrkPr. folgende Pflicht zur Führung des Urk- 
Beweises und keinen Grund für die früher bekämpfte Ansicht 
abgeben, dass dem Erfordernisse der Liquidität schon durch 
Beweisantretung genügt werde ^•). 

Als Sachurtheil verlangt das Versäumnissurtheil femer die 
Prüfung und Feststellung der Prozessvoraussetzungen und Klag- 
erfordemisse, insbesondere der dem UrkPr. eigenthümlichen®'). 
Es ergeht kraft der positiven Vorschrift des § 562 Abs. 1 stets 
und ohne Rücksicht auf den Antrag des Klägers^®) als vor- 
behaltloses Urtheil, denn der ausbleibende Beklagte hat nicht 
widersprochen, und ein Widerspruch in einer früheren Ver- 
handlung bleibt wegen § 297 ausser Betracht. 

Das lässt sich principiell nicht rechtfertigen, denn das 
Ausbleiben beweist nur, dass Beklagter keine liquide Vertheidi- 
gung hat oder gebrauchen will, gestattet aber keinen Schluss 
darauf, ob er illiquide Einreden hat^*). Deshalb müssen auch 
die Motive mit ihrem Versuche scheitern das vorbehaltlose 
Urtheil deductiv zu begründen (S. 349). Sie stellen die Forde- 
rung des UrkBeweises correct auf, glauben aber, wenn Kläger 
dieser Voraussetzung genügt habe, treffe den Beklagten „die 
Annahme des Verzichts auf jede Vertheidigung gegen das 
Beweismaterial des Klägers und das in iudicium deducirte 
Hauptrecht". Annahme des Verzichts auf die Vertheidigung, — 
das klingt fast als hätten die Motive Bülow's Präclusions- 
gedanken vorahnend durch den Nebel ihrer fictionenschwangeren 
Atmosphäre gesehen. Aber gäbe es selbst einen solchen fingirten 
Verzicht: mit welchem Rechte wird er angenommen? Warum 
erst nach geführtem Beweise? Wenn die Versäumniss fähig 
ist die Grundlage für eine definitive Feststellung auch im 
UrkPr. herzustellen, wozu dann der lästige UrkBeweis? Und 



8«) S. Oben S. 111 f. 

8'^) Das erfordert auch der ordentliche Prozess (§ 300). Deshalb 
schafft § 560 Abs. 2 nach dieser Richtung kein Sonderredit für den UrkPr. 
«») Vgl. oben § 29 S. 215. 

»•) Wach, Kr. VJSchr. Bd. 15 S. 868. Vgl. oben S. 18 Note 26. 

16* 
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was soll der Verzicht auf die Vertheidigung gegen das Haupt- 
recht, da doch das Urtheil nach den Motiven selbst nicht im 
ordentlichen Verfahren ergeht, sondern nur in Bezug auf die 
Rechtskraft die Wirkung hat, als wäre es in demselben er- 
gangen, während es im Uebrigen unter § 648 Nr. 4 fällt, und 
nach Einspruch im UrkPr. weiter verhandelt wird? 

Die mangelhafte Begründung der Motive darf aber an dem 
Satze selbst nicht irre machen, den wir früher (§ 6 S. 57 f.) 
als ein Compromiss zwischen den Consequenzen der summa- 
rischen Cognition und der Möglichkeit ihrer praktischen Durch- 
führung erkannt haben. Man darf nicht etwa mittels des fingirten 
Abweisungsantrages zimi Vorbehaltsurtheil gelangen wollen. 
Abgesehen von der zweifelhaften Berechtigung der Fiction 
(Note 17) ist ein fingirter Widerspruch ebensowenig ein Wider- 
spruch im Sinne des § 562, als das fingirte Gestandniss ein 
solches im Sinne der §§ 263, 494 ist^®). 

Anstatt des Versäumnissurtheils kann und muss aber die 
Abweisung des Klägers erfolgen*^), wenn auch nur Eines der 
Prozess- oder Klagerfordernisse, insbesondere die Urkunden- 
zustellung, oder Eine der Voraussetzungen des summarischen 
Kechtsschutzanspruchs ennangelt. Sie ist je nach der Art des 
ausschlaggebenden Mangels bald Prozessabweisung, bald Sach- 
abweisung als unstatthaft oder unbegründet. Auch das ist im 
ordentlichen Prozess nicht anders (§ 296 Abs. 2)**), so dass 
auch darin § 560 Abs. 2 kein Sonderrecht für den UrkPr. 
schafft: die Klage ist hier wie dort abzuweisen, soweit die 
für das Urtheil geschaffene Grundlage zum bejahenden Urtheil 
nicht führen kann. Die Abweisung in der Sache kann auch 
im ordentlichen Prozess eine solche „zur Zeit" sein, wenn der 



*o) Nach Bolgiano im ArchfcivPr. Bd. 68 S. 107 übt allerdings die 
fingirte Handlung jede Wirkung der wirklich geschehenen. 

**) Dieselbe ist auch hier nicht Versäumnissurtheil. Vgl. oben Note 14. 

*^) Vgl» wegen der Prozessabweisung bes. Seuffert Bern. 2 zu §296 
und die bekannten Entschdgen des RG. I CS. 26. V. 80 Bd. 1 S. 489, III 
CS. 12. X. 80 Bd. 2 S. 409;, wegen der. Sachabweisung s, d. flgden Text 



Digitized by 



Google 



§ 31. Versäumnissurtheil. 245 

an sich schlüssige Anspruch nicht fällig ist*^). Im UrkPr. ist 
lediglich durch die grössere Zahl der Klagerfordemisse und der 
Voraussetzungen des bejahenden Urtheils eine grössere Mannig- 
faltigkeit der abweisenden Urtheile geboten. 

Für das Verhältniss der einzelnen Abweisungsgründe zu 
einander, die Pflicht zur Wahl des weiter wirksamen und die 
daraus folgende Unerheblichkeit des geringeren Mangels gelten 
durchaus die Grundsätze, die in § 30 (S. 230 f.) für das contra- 
dictorische abweisende Urtheil entwickelt wurden. Nicht als 
ob bald nur ein Antrag auf Prozessabweisung, bald der auf 
Sachabweisung, welcher den Verzicht auf die Rüge der Klag- 
mängel enthält, fingirt werde. Der Beklagte ist nicht da und 
beantragt Nichts, ein Verzicht auf den Mangel steht also nicht 
in Frage. Aber in dem Schlusssatze des § 296 wie in § 560 
Abs. 2 kommt das Princip zum Ausdruck, dass jedes unbegründete 
Bechtsschutzbegehren auch im Versäumnissverfahren abzulehnen 
ist, und zwar bis zur äussersten Grenze der Aberkennung des 
materiellen Anspruchs. Es wird so verfahren, als wäre der 
Beklagte erschienen, und als hätte er unter Zugeständniss der 
Thatsachen den sachdienlichsten Antrag gestellt. Sachdienlich 
aber ist es sich nur auf den weiter wirksamen Mangel zu be- 
rufen. Es tritt hinzu, dass der UrkPr. auch im Versäumniss- 
verfahren die ihm mit dem ordentlichen Prozesse gemeinsame 
Tendenz nach dem weitestgreifenden Urtheile nicht verlieren 
kann, und wenn eine contradictorische Abweisung in der Sache 
ohne Rücksicht auf die Klagerfordemisse ergehen kann, so muss 
«ine solche im Versäumnissverfahren um so mehr möglich sein, 
als die Nichtberücksichtigung der Klagmängel ja nur einen 
intensiveren Schutz des abwesenden Beklagten bezweckt. Das 
Gericht kann sonach auch bei unvollständiger Zustellung der 
Urkunden den unbegründeten Anspruch definitiv abweisen**) 



*') Dass damit nicht eine blosse Prozessabweisung ausgesprochen wird, 
8. Bülow, Prozesseinreden S. 282. Vgl. oben S. 208. 

^) Dieses Ergebniss entspricht m. E. allein der Gerechtigkeit und 
dem Bedürfhiss der Praxis. Die Frage ist übrigens noch unberührt. 



Digitized by 



Google 



246 § 32. Rechtsmittel.. 

und darf nur die absoluten Prozessvoraussetzungen nicht bei 
Seite lassen, ohne die jedes Sachurtheil unzulässig wäre^^). 

ni. Einspruch und Einspruchsverfahren folgen den all- 
gemeinen Regeln**), das Letztere wird im ürkPr. verhandelt 
Deshalb muss der auf Versäumniss verurtheilte Beklagte, um 
sich seine illiquiden Einreden zu wahren, vorerst noch die 
zweite Verurtheilung nach § 562 über sich ergehen lassen, 
wodurch der „Zwang ?u streiten" erheblich verschärft wird. 



§ 32. 

C. Rechtsmittel. 

Die Rechtsmittel*) im UrkPr. bezwecken lediglich die 
Nachprüfung der Cognition desUrkPr., sie concurriren mit 
dem auf die Ergänzung derselben gerichteten Nachverfehren 
nur insoweit, als die Berufungsinstanz ebenfalls neuem Vor- 
bringen zugänglich ist^). Sie ausschliesslich sind dazu bestinunt 
festzustellen, ob die Bejahung oder Verneinung des summa- 
rischen Rechtsschutzanspruches bezw. der Zulässigkeit der Sach- 
verhandlung im UrkPr. zu Recht erfolgt ist, denn es liegt in 
ihrem Wesen als Rechtsmittel, dass sie mit der ersten Instanz 
den Prozessgegenstand, den materiellrechtlichen wie den publi- 
cistischen, gemein haben. Insbesondere bringen auch die Redits- 
mittel gegen vorbehaltlos bejahende oder verneinende Urtbeile 



^) Gegen diese Sätze bildet es kein Argument, dass aach im Yer- 
fiäumnissfalle trotz § 38 f. die Pflicht zur Zuständigkeitsprüfung besteht 
Seuffert a. 0. hebt mit Recht hervor, dass die Zuständigkeit an sich 
absolutes Prozesserfordemiss ist, und der bekannte Streit in Wahrheit nm- 
die Frage betrifft, ob das Gericht bei Versäumniss auch den Zuständigkeits- 
grund der Prorogation berücksichtigen darf. Der UrkPr. aber kennt kein 
specifisches absolutes Erfordemiss. 

**) Insbesondere ist auch im WPr. die Einspruchsfrist gegen das 
Urtheil des § 430 weder abgekürzt noch kürzungsfahig. 

^) Die Beschwerde bleibt, als jeder Besonderheit haar, ausser Betracht 

«) Vgl. unten §§ 40, 42. 
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Nichts Anderes zur Cognition des Obergerichts als den UrkPr.^), 
denn nur dieser ist in der ersten Instanz verhandelt worden. 
1. Die für den sachlichen Inhalt der Verhandlung und des 
Urtheils im UrkPr. massgebenden Vorschriften (§§ 555, 560 ff.) 
gelten deshalb zweifellos auch für die oberen Instanzen, und 
da weiter sowohl das fünfte Buch der CPO. eine Vorschrift 
für die Berufungsinstanz (§ 564) als das dritte eine solche über 
Rechtsmittel des UrkPr. enthält (§ 500 Nr. 4), so sind grund- 
sätzlich beide Abschnitte des Gesetzes auf die Letzteren an- 
zuwenden, soweit sie nicht gegenstandslos sind : die §§ 556 und 
567 Abs. 1 beziehen sich nur auf die Klage, und der Inhalt 
der §§ 557 und 558 Abs. 1 gilt ohnedies für die höheren 
Instanzen nach § 490 Abs. 2 und § 491 Abs. 2. Im Gonflicts- 
faUe muss aber die allgemeinere Vorschrift über die Rechts- 
mittel der specielleren über den UrkPr. weichen, und daraus 
folgt, dass auch in der Berufungsinstanz neue Beweismittel 
(§ 491) nur nach Massgabe des § 558 zulässig sind, m. a. W. 
dass auch die Beschränkung der Gognition in den höheren In- 
stanzen fortdauert*). Für die Revisionsinstanz ist dies ohne 
Belang, weil die in § 516 Nr. 2 erwähnten Thatsachen, über 
die allein hier eine Beweisaufnahme erfolgen kann, dem pro- 
zessualen, nicht dem materiellen Thatbestande angehören und 
deshalb dem § 558 nicht unterfallen ^). Bestritten ist, ob die 
kurze Einlassungsfrist für den WPr. auch als Zwischenfrist der 
§§ 481 und 517 eintritt. Für die Bejahung spricht Nichts«) 



«) Vgl. Planck, Lehrb. Bd. 1 S. 309 Note 8. — Eine Folge davon 
ist u. A., dass bei Aufhebung eines Yorbehaltsurtheils § 655, nicht § 563 
zur Anwendung kommt Vgl. RG. II CS. 10. VII. 88 Bd. 9 S. 411. 

*) Bis hierher herrscht Einstimmigkeit. Vgl. Hann. Prot S. 8680, 
4838 f., Nordd. Prot S. 1535 f., Mot S. 854, Fran<;ke in ZfCPr. Bd. 5 
S. 246, OLG. Braunschweig ebda Bd. 7 S. 107 und die Commentare zu 
§ 485. Sachlich übereinstimmend, aber undeutlich im Ausdruck RG. V 
CS. 11. VI. 81 Bd. 5 S. 854. — Wegen § 559 s. den flgden § (S. 262 f.). 

'^) Vgl. oben § 23 S. 175 ff. Dasfelbe hat von einer etwaigen Beweis- 
au&ahme wegen der Revisionssumme zu gelten. 

^) Seuffert zu § 481 findet ein Argument darin, dass § 567 hinter 
§ 481 steht — Lex posterior derogat priori?! Das Commentiren ver- 
dirbt die Besten. 
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als das Bedürfhiss, das freilich nach obsiegendem Instanzurtheil 
weniger dringlich ist als nach abweisendem ''). Dagegen spricht 
die Entstehungsgeschichte®) und der durchschlagende Grund, 
dass die cit. §§ nicht auf die Einlassungsfrist der ersten Instanz 
als solche, sondern auf die absolute Zeitbestimmung des § 234 
verweisen. Dadurch sind alle anderwärts geregelten Einlassungs- 
fristen (§ 459, GVG. § 102 und § 567) ausgeschlossen»). 

2. Für den Inhalt der Berufungsverhandlung ist ihre doppelte 
Bestimmung als Fortsetzung und Erneuerung der Verhandlung 
erster Instanz entscheidend. Insofern sie der Nachprüfung der 
Urtheilsthätigkeit des Vorderrichters dient, muss sie denselben 
Streitstoff enthalten, und da die wesentlichste Urtheilsgnindlage 
im UrkPr. der geführte Urkundenbeweis ist, so muss derselbe 
hier stets von Neuem geführt werden, wenn man nicht die 
Officialpflicht des Richters zur Berücksichtigung des Prozess- 
stoffes erster Instanz annimmt. Es ist ein Argument für diese 
bekanntlich höchst bestrittene Annahme ^^), dass im UrkPr. 
regelmässig — insbesondere beim Wechsel — die Vollstreckung 
des ersten Urtheils nur g^en Aushändigung der Urkunde er- 
folgen darf, der Beklagte also die Urkunde in der Hand hat, 
mit der allein Kläger die Existenz der Voraussetzungen des 
§ 555 darthun kann, deren Edition er jedoch nach § 558 Abs. 3 
nicht verlangen darf ^*). Der obere Richter aber kann die Ur- 
kundlichkeit nur dann bejahen, wenn er entweder die Urkunden 
selbst geprüft oder sich die Würdigung des Instanzrichters an- 



^) A. M. Sydow in ZfUPr. Bd. 2 S. 495. 

®) Sowohl die Hannov. Comm. (Prot S. 3558) als die nordd. (Prot 
S. 1535) lehnten kürzere Fristen für die Berufangsinstanz ab. 

^) Zur Vergleichung diene die Fassung des § 102 GVG. — Im Re- 
sultat wie hier Sydow a. 0., Seuffert a. 0. und dort Cit, sowie Reh- 
bein, WO. S. 158. A. M. Petersen Bern. 3 zu § 565f., Hellmann, 
Comm. Bd. 2 S. 527, Fischer, Termin und Ladung, Berlin 1882, 
S. 67 u. A. 

10) Vgl. dafür Wach, Vortr. S. 8, 184, Rocholl in JurWSchr. 
1883 S. 151 f., Hellmann, Lehrb. S. 704 f., dagegen Seuffert zu § 488, 
Birkmeyer, Grundriss S. 161 und dort Cit. 

") Vgl. Wilmowski-Levy Bern. 3 zu § 565 g. E. 
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geeignet hat, und es kann dem Belieben der Parteien nicht 
überlassen sein, ob und wieweit er die Schlussfolgerungen des- 
felben berücksichtigen darf ^^). 

3. Den Gegenstand der Verhandlung und Entscheidung 
bildet der Prozessgegenstand, soweit er Gegenstand des ersten 
Urtheils geworden ist, aber ohne Beschränkung auf die einzelnen 
dort entschiedenen Streitpunkte (§ 499). Das Gesetz will also, 
wie auch das Verbot der Erhebung neuer Ansprüche (§§ 490, 
491 Abs. 2) beweist, verhindern, dass ein Prozess nur in einer 
Instanz zur Sachverhandlung und Sachentscheidung gelange. 
Aber durch die Gewöhnung an den Gedanken, dass jedes Urtheil 
über einen Anspruch entscheide*^), und durch die weise Be- 
schränkung der prozesshindemden Einreden in § 247 ist die 
Absicht des Gesetzes in ihr Gegentheil verkehrt. Denn da 
§ 500 Nr. 1. 2 die Zurückverweisung des Rechtsstreites, wenn 
er bisher nur eine rein prozessuale Entscheidung gefunden 
hatte, nur bei der Verwerfung des Einspruchs und bei den 
sechs Einreden des § 247 gestattet, so müssen alle anderen 
Urtheile, welche lediglich die Zulässigkeit der Sachverhandlung 
verneinen, also echte Prozessabweisung sind, den gesammten 
Prozess an die obere Instanz ziehen. Insbesondere begründet 
sonach die Berufung gegen eine Abweisung wegen mangel- 
hafter Klagerhebung stets die Urtheilsbefugniss in der Sache 
und damit den Verlust einer Instanz**). 

4. Dass ein so weitgehender Devolutiveffect nicht in der 
Absicht der Gesetzesverfasser lag, beweisen die weiteren Vor- 
schriften des § 500, unter denen sich ajiich die Bestimmung 



^^) In jedes Rechtsmittel spielt das öffentliche Interesse hinein, das 
in mehr als einer Beziehung nöthigt der Farteidisposition Schranken zu 
ziehen (arg. §§ 489, 491 Abs. 2, 504 u. s. w.). Der Staat muss Sorge 
tragen, dass die Autorität seiner Gerichte möglichst selten durch aufhebende 
Urtheile geschädigt werde. 

^^) Von dem „Anspruch'^ bei der Feststellungsklage soU dabei ganz 
abgesehen werden. 

**) Das ist bei der intricaten Natur der specifischen Klagerfordemisse 
des ürkPr. gerade für diesen von höchster Bedeutung. 
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findet, dass die weitere Verhandlung an die erste Instanz ver- 
wiesen werden soll, „wenn das angefochtene Urtheil im Urk- 
oder WPr. unter Vorbehalt der Rechte erlassen ist". 

Man hat sich redliche Mühe gegeben einen Zweck oder 
einen Anwendungsfall dieser Satzung, die im preussischen 
Justizministerium dem Entwurf I eingefügt wurde, aufzufinden. 
Es ist bisher nicht gelungen. Wenn nämlich das angefochtene 
Urtheil mit Vorbehalt ergangen ist, so ist unzweifelhaft von 
diesem Momente an „der Rechtsstreit im ordentlichen Verfahren 
anhängig", und es kann ebenso unzweifelhaft trotz der Rechts- 
mittel über den UrkPr. dieses jetzt anhängige ordentliche Ver- 
fahren sofort in der ersten Instanz verhandelt werden (§ 283) *^), 
denn die Rechtsmittel devolviren nur den UrkPr. Wenn das 
Berufungsgericht nun das Vorbehaltsurtheil bestätigt, so ist von 
einer weiteren Verhandlung i m UrkPr. nicht die Rede, dieser 
kann also nicht zurückkehren, und die weitere Verhandlung im 
Nachverfahren ist in der ersten Instanz ruhig ihren Weg 
gegangen, vielleicht schon beendet, ehe das Berufungsgericht 
zum Spruche gelangt. Gerade diesen Fall aber haben die 
Motive des ersten Entwurfes im Auge, wenn sie sagen, dass 
„das ordentliche Verfahren noch in erster Instanz anhängig 
sei""). Glaubte man etwa, der Berufungsrichter könne sieh 
auf Grund des § 499 anmassen, nun auch seinerseits die Ver- 
handlung des Nachverfahrens zu beginnen? Er mtisste das 
Gesetz schlecht verstehen, welches der gleichzeitigen Verhand- 
lung desfelben Theiles desfelben Prozesses in zwei Instanzen, 
wie sie bei Einspruch von der einen und Berufung von der 
anderen Seite möglich ist, ein absolutes Veto entgegenstellt 
(§ 486)"). Und ist das ganze Nachverfahren etwa nur ein 
„den Anspruch betreffender Streitpunkt"? Wenn also das 
ordentliche Verfahren die erste Instanz noch nicht verlassen 
hat, so ist die Zurückverweisung bei Bestätigung Handlung ohne 



1») Vgl. unten § 44. 

'«) Mot. 2. Entw. I S. 371, Mot. S. 310 f. 

") Vgl. Wilmowski-Levy Bern. 3 zu § 486 u. Mot S. 305. Dass 
dieselben nicht ganz zutreffen, s. Seuffert Bern. 1 zu § 474 
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Inhalt^®), bei Abänderung des Vorbehaltsurtheils aber fehlt es 
stets an der Nothwendigkeit weiterer Verhandlung. 

Man hat vermuthet, dass die Vorschrift den Zweck haben 
sollte, das Nachverfahren stets an die erste Instanz zu verweisen. 
Ob wir ihrer dazu bedürfen, kann vorläufig dahingestellt bleiben, 
denn es ist zweifellos, dass alsdann ungefähr das Gegentheil dessen 
zum Ausdrucke gekommen ist, was gesagt werden sollte^®). 
Man hat femer geglaubt, die Vorschrift werde praktisch, wenn 
die erstinstanzliche Verurtheilung unter Vorbehalt in ihrem 
Betrage herabgesetzt wird 2^). Das geht fehl, weil sieh eine 
solche Reformation zusammensetzt aus einer Bestätigung in 
Höhe des Minderbetrages, und insoweit erfolgt die „Rückkehr" 
ipso iure, und aus einer Abweisung oder vorbehaltlosen Ver- 
urtheilung in Höhe des Restes, und insoweit ist keine weitere 
Verhandlung erforderlich. 

Dass die Bestimmung überflüssig ist, wäre an sich kein 
Unglück. Aber sie hat vielen Schaden gestiftet für die Lehre 
von der functionellen Competenz für das Nachverfahren ^^). 

5. Sofern nun das angefochtene Urtheil nicht unter die 
Kategorien der Nr. 1, 2, 5 des § 500^2) gehört, hat der obere 
Richter die Möglichkeit jedes der im UrkPr. denkbaren Urtheile 
zu erlassen, mit der einzigen Schranke, die § 498 für die reformatio 
in peius bildet. Wann eine solche vorliegt, folgt für die ab- 
weisenden Urtheile aus dem in § 30 (S. 230 f.) festgestellten 
Umfange ihrer Wirkungen. Hervorzuheben ist gegenüber der 
herrschenden Lehre ^^), dass die Sachabweisung als unstatthaft 



18) A. M. Wilmowski-Levy Bern. 2 a. E. zu § 500, Hellmann, 
Lehrb. S. 701 und wohl auch RG. I CS. 7. IV. 86 bei Gruchot Bd. 30 
S. 1065. 

1») Vgl. Seuffert in ZfCPr. Bd. 7 S. 45, von Kries, Rechtsmittel, 
Breslau 1880, S. 196. 

««) Seuffert a. 0. 

21) Unten § 41. 

*^) § 500 Nr. 3 ist vom UrkPr. ebenso ausgeschlossen wie § 276 
überhaupt Oben § 27 Note 9. 

2B) Welche auch hier nur zwischen § 560 Abs. 1 und 2 unterscheidet 



Digitized by 



Google 



252 § 32. Rechtsmittel. 

trotz der gleichen Urtheilsformel ein ungünstigeres Uriheil ist 
als die Prozessabweisung, und deshalb nur bei Anschluss- 
berufung an deren Stelle treten kann. Dagegen unteriällt die 
Wahl zwischen dem Vorbehalts- und vorbehaltlosen ürtheil 
nicht dem § 498, weil es sich nicht um eine andere Ent- 
scheidung handelt, sondern um die einfache prüfungslose 
Feststellung des erfolgten Widerspruchs in der Form des Vor- 
behaltes, und weil die Einfügung desfelben eine absolute, über 
jeden Antrag erhabene Pflicht des Richters ist**). Es besteht 
deshalb auch kein Recht auf den Vorbehalt, und dasfelbe würde, 
selbst wenn man es annähme, nicht einen Streitpunkt im Sinne 
des § 499 darstellen**^), weil darüber Verhandlung und Ent- 
scheidung ebensowenig stattfindet, als über die Aufnahme eines 
Thatbestandes in das Urtheil. Befügniss und Pflicht zur Auf- 
nahme des Vorbehalts folgen vielmehr auch in den oberen In- 
stanzen aus § 562 Abs. 1, wonach in allen Fällen der Ver- 
urtheilung dem widersprechenden Beklagten die Rechte vor- 
zubehalten sind **), und daraus, dass für den UrkPr. beide Ver- 
urtheilungen gleichwerthig sind*''). 

6. Daraus ergiebt sich, dass in den oberen Instanzen, ab- 
gesehen von einem hier erfolgenden Anerkenntnisse, eine Ver- 
urtheilung ohne Vorbehalt nur ergehen kann, wenn der Beklagte 
selbst das Rechtsmittel gegen eine solche eingelegt hat und 
ausbleibt, weil dann nach §§ 295, 504, 520 ohne sachliche 
Prüfling das Rechtsmittel auch gegen das sinnloseste Uriheil 
verworfen wird, und wenn der Kläger, bei Versäumniss des 



8*) Oben § 29 S. 215 f. 

«J^) So RG. I CS. 7. m. 83 Bd. 10 S. 348 (im Resultate wie hier). 

**) Vgl. oben § 29 Note 11. Eine Verurtheilung liegt natürlich auch 
in der Verwerfung des Rechtsmittels gegen eine erstinstanzliche Ver- 
urtheilung. VgLSeuffert a. 0. S. 23. — Im vorliegenden Falle ist es 
schon der Kosten wegen vorzuziehen das erste Urtheil au&uheben und neu 
zu verurtheilen, als mit Einfügung des Vorbehaltes zu bestätigen. Vgl. den 
ähnüchen Fall in RG. I CS. 28. VI. 84 Bd. 15 S. 422. 

*■') Sydow a. 0. S. 514 sieht ohne Grund in der Fortlaösung des 
Vorbehaltes einen Mangel des Verfahrens im Sinne des § 501. 
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Beklagten in erster Instanz abgewiesen, in zweiter bezw. dritter 
eine Verurtheilung ebenfalls im Versäumnissverfahren gegen den 
Beklagten erlangt, weil dann Beklagter in keiner Instanz wider- 
sprochen hat. 

Für die höheren Instanzen liegt Widerspruch des Beklagten 
selbstverständlich schon in der Verhandlung über die Begründung 
— nicht die Zulässigkeit — des von ihm eingelegten Rechts- 
mittels. Im Versäumnissverfahren gegen ihn ist aber auch der 
in erster bezw. zweiter Instanz erfolgte Widerepruch nach 
§ 504 Abs. 2 zu berücksichtigen^®) und damit der Fall des 
§ 562 gegeben. Im Uebrigen können in diesem Vei-säumniss- 
verfahren die Fictionen des § 504 genau ebenso oder ebenso 
nicht Anwendung finden, wie in dem der ersten Instanz (oben 
§ 31) die des § 296. 

7. Endlich erleiden die specifischen Grundsätze der Re- 
vision im UrkPr. keinerlei Veränderung^*). Es ist nur zu be- 
merken, dass für den UrkPr. auch das Vorbehaltsurtheil End- 
entscheidung im Sinne des § 528 Abs. 3 Nr. 1 ist. Eine 
andere „Sache" ist an das Revisionsgericht nicht gelangt, wie 
ja § 528 nur da zur Anwendung auf ein Vorbehaltsurtheil 
kommen kann, wenn in zweiter Instanz, ein Vorbehaltsurtheil 
nicht ergangen war, ein Nachverfahren also z. Z. nicht ob- 
schwebt. Es ist aber auch kein Interesse irgendwelcher Art 
daran ersichtlich die einfache Manipulation der Einfügung des 
Vorbehaltes, mit der doch der UrkPr. schlechthin zu Ende 
ist, der unteren Instanz zu überlassen^®). Das Reichsgericht 



28) Ueber das Vers.- Verf. in dritter Instanz vgl. RG. lü CS. 2. XI. 80 
Bd. 3 S. 196. 

2») Vgl. auch oben bei Note 5. 

8<>) Wie hier Sydow a. 0., Brettner in ZfCPr. Bd. 3 S.347, A. M. 
Wilmowski-Levy Bern. 1, Seuffert Bern. 4 zu §562. Die Gegen- 
meinung fällt mit dem Gedanken der Coexistenz des ordentlichen Ver- 
fahrens, sie findet eine Stütze nur in der herrschenden Lehre über die 
Zuständigkeit für das Nachverfahren. Vgl. unten § 41. 
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hat denn auch keinen Anstand genommen das Vorbehaltsurtheil 
selbst auszusprechen'*). 

§ 33. 
D. Abstandnahme. 

Die Abstandnahme (§ 559) ist in die CPO. aufgenommen 
worden, obwohl sie nur einem Theile der Particularrechte bekannt 
und ihre Berechtigung lebhaft bestritten war*), ohne dass die 
Vorarbeiten ersehen liessen, dass man sich über ihre Noth- 
wendigkeit und Nützlichkeit Scrupel gemacht hätte *). Es ist 
nun zuzugeben, dass sie Zeit, Mühe und Kosten erspart Frei- 
lich enthält sie eine einseitige Bevorzugung des IQägers®), der 
durch sie fast immer die Abweisung als unstatthaft in jedem 
Sinne vermeiden kann, während dem in gleicher Lage befind- 
lichen Beklagten ein ähnliches Mittel der Ueberleitung fehlt*); 
da jedoch der UrkPr. seiner ganzen Idee nach wie in Einzel- 
fragen die Gleichheit der Streittheile ausschliesst*^), so verliert 
diese Parteinahme an Bedeutung. 

Aber eine jeder Bezeichnung spottende Connivenz gegen 
den Kläger, eine geradezu brutale Ungerechtigkeit gegen den 



^*) RG. I CS. (Note 25). Neuerdings wird die gegentheilige Ansicht 
gelegentlich in den Gründen der Entscheidung desfelben Senates oben 
Note 18 vorgetragen. 

1) Vgl. oben S. 27. 

2) Hann. Prot. S. 3260 f., Nordd. Prot. S. 1094, Mot. z. Entw. I 
S. 430 f., Mot S. 348, 353. 

8) Prot, der RJK. S. 280f., Schultzenstein bei Gruchot Bd. 27 
S. 284 f. 

*) Das von Seuffert zu § 559, Wilmowski-Levy zu § 563 
S. 738 u. A. vorgeschlagene Auskunftsmittel, dass Beklagter nach Eides- 
auflage die Einwendung im ürkPr. mit Vorbehalt für das Nachverfahren 
zurückzieht, ist an sich nicht ohne Bedenken, vgl. Hellmann, Comm. 
Bd. 2 S. 514, und hindert keinenfalls die Verurtheilung mit Vorbehalt in 
derjenigen Lage, in der Kläger die „entsprechende" Abweisung als unstatt- 
haft vermeiden kann. 

B) Oben § 6 S. 59, § 20 S. 143 f., § 30 S. 227. 
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Beklagten liegt darin, dass die Abstandnahme erfolgen darf 
ohne die Pflicht des Klägers die Kosten des von ihni frivol oder 
unüberlegt begonnenen UrkPr. zu tragen. Im ordentlichen 
Prozess ist ausdrücklich bestimmt, dass der Kläger, welcher die 
Klage zurücknimmt, stets (§ 243) die Kosten zu tragen hat. 
Das Gleiche gilt von erfolglosen Rechtsmitteln (§ 92). Aber 
im UrkPr. giebt es eine ähnliche Norm nicht. Der Kläger, 
der keinen anderen Rechtsschutzanspruch als den auf Ver- 
urtheilung im ordentlichen Verfahren hat, kann ungestraft 
probiren, ob ihm der Versuch mit dem UrkPr. glückt. Geht 
es nicht, so trägt ja der Beklagte die Kosten des Experiments, 
wenn er nur nachher in der Sache unterliegt*). Auch das ist 
eine Erbschaft des „büreaukratischen Weltalters" ''), deren Be- 
seitigung dringend zu wünschen ist, zumal ihre Härte durch 
§ 33 GKG. verdoppelt wird. — 

Ueber Natur, Zulässigkeit und Wirkung der Abstandnahme 
bestehen tiefgehende Meinungsverschiedenheiten, die wegen ihrer 
praktischen Tragweite sorgfältige Erörterung fordern. 

I. Vielfach hat man die Abstandnahme als Zurücknahme 
der XJrkKlage aufgefasst oder doch die Analogie der Klage- 
zurücknahme im ordentlichen Verfahren darauf anwenden 
wollen®). Den Anhalt dazu bot insbesondere die Wortfassung 
des § 559, welche in einer gewissen Parallelität zu der des 
§ 243 Abs. 1 steht, imd die naheliegende Betrachtung, dass hier 



«) Wenn Herr mann Meyer in ZfCPr. Bd. 7 S. 283 zur Erklärung 
nicht gerade dieser, aber doch ähnlicher Erscheinungen das hübsche Bild 
des Krieges braucht, in dem der Besiegte alle Kosten trägt, auch wenn er 
einzelne Schlachten gewonnen hat, so ist darin unbewusst die schärfste 
Vemrtheilung der CPO. ausgesprochen. Im Kriege gilt eben nicht Recht, 
solidem Macht. 

'') Denn die kostenlose Official-Einleitung des ordentlichen Prozesses 
an Stelle des beantragten ExPr. per nobile officium iudicis bildet den 
Ausgangspunkt des heutigen Instituts. Vgl. oben S. 20, 27. 

8) Vgl. Nordd. Prot 8. 1094 und RG. V CS. v. 11. VI. 81 Bd. 5 
S. 358 (== JurWSchr. 1881 S. 175 f.) und v. 1. X. 81 bei Gruchot Bd. 26 
S. 1177; femer Schultzenstein a. 0. S. 283, Siebenhaar, Reincke, 
Gaupp, Petersen zu § 559, Planck, Lehrb. Bd. 1 S. 292 N. 27. 
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der UrkPr. ebenfalls durch einseitige Erklärung des Klägers 
beendigt wird. Dagegen ist die Verschiedenheit des Zeit- 
punktes, bis zu welchem von der Einwilligung des Beklagten 
abgesehen werden darf*), und die verschiedene Kostenfolge") 
eingehalten worden. Das sind aber offenbar Punkte, die das 
Wesen der Sache nicht berühren und für die rechtliche Natur 
Nichts entscheiden: die Zurücknahme des § 243 bliebe, was 
sie ist, wenn sie auch bis zu dem in § 559 bezeichneten Zeit- 
punkte gestattet wäre, und umgekehrt würde die Abstandnahme 
ihre eigenartige Natur dadurch nicht verändern, dass sie nur 
bis zu dem in § 243 bezeichneten freistände (arg. StrPO. § 431). 
Das weitere Argument der Gegner ^^), dass die Zurücknabrae 
die Rechtshängigkeit beseitige, die Abstandnahme aber nicht, 
ist an sich richtig, darf aber nicht von denen verwendet werden, 
welche die fortdauernde Rechtshängigkeit auf die mindestens 
eventuell miterhobene ordentliche Klage zurückführen (oben § 3). 
Für sie liegt in der Abstandnahme nur die Beseitigung der in 
erster Linie erhobenen UrkKlage, welche die von Anfang an 
bestehende Anhängigkeit des ordentlichen Verfahrens völlig 
unberührt lassen muss^^). 

Nichtsdestoweniger ist die Analogie unzureichend. Ent- 
scheidend ist, dass in der Klagezurücknahme die Erklärung 
enthalten ist auf Verhandlung und Entscheidung in diesem 
Prozesse zu verzichten, mit Vorbehalt desfelben Rechtsschutz- 
begehrens, der in Sach- und Prozessbitte identischen Klage, 
für einen neuen Prozess. Der Kläger aber, der vom UrkPr. 
Abstand nimmt, verzichtet nicht auf diesen Prozess, ganz im 
Gegentheil will er ihn ja benutzen, um ohne neue Klage die 
Verurtheilung in anderer Richtung zu erzielen. Die Abstand- 
nahme ist insofern das gerade Gegentheil der Zurücknahme, 



») Hellmann, Lehrbuch S. 939. 
*<>) Wilmowski-Levy zu § 559. 
**) Hellmann u. Wilmowski-Levy a. 0. 
12) Dies hebt Schultzenstein a. 0. S. 284 Note 116 unter Be* 
rufiing auf das RG. mit Consequenz hervor. 
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denn wenn der nachfolgende ordentlielie Prozess mit einem Stoch- 
urtheil endet, so hat sieh Kläger durch die Abstandnahme definitiv 
und fOr alle Zeiten seines summarischen Bechtsschutzanspruchs 
hieben. Dieser verschiedene Inhalt tritt in seiner ganzen 
Schärfe zu Tage, wenn wir uns erinnern, dass die UrkKlage 
.keine Doppelklage ist, dass sie stets nur den UrkPr. anhängig 
macht und zweifellos, wie tota die in der Praxis geübt wird, 
auch in Gemässheit des § 243 zurückgenommen werden kann "). 
§ 559, der nur eine Befugniss giebt, steht dem gewiss nicht 
im Wege. Ist aber auch § 243 auf die UrkKlage anwendbar, 
so kann die Abstandnahme mit ihrer sehr wesentlich weiter 
gehenden Wirkung weder ebenfalls Zurücknahme sein, noch 
kann es genügen sie derselben analog zu behandeln, denn dabei 
wird nur die eine Seite der Sache, der Abschluss des ürkPr., 
nicht aber der Verzicht auf den summarischen Bechtsschutz und 
noch weniger die gleichzeitige Begründung des ordentlichen 
Verfahrens berücksichtigt. Auch die Abstandnahme hat als 
Beendigung des UrkPr. und Ausgangspunkt des Nachverfahrens 
ein doppeltes Gesicht. 

Weit näher an im Wesen der Sache tritt ihre Vergleichung 
mit der Klagänderung ^*), welche zunächst für sich hat, dass 
sie auch für die Auffassung der Klage als einer einheitlichen 
erklärt, warum trotz des Fortfalls des UrkPr. in demselben 
Verfahren ein ordentlicher Prozess verhandelt wird. Aber die 
Klagändenmg des bisherigen Rechtes und der bisherigen Wissen- 
schaft war und ist stets nur die Aenderung des materiellen 
Prozessgegenstandes, die darauf bezüglichen Vorschriften der 
CPO. sind deshalb nur auf den ordentlichen Prozess berechnet 
und bestimmen nur, wann in diesem der Bitte um Feststellung 
und Verurtheilung ein anderer Grund, Umfang oder Gegenstand 



^*) Oben S. 191. Darüber haben selbst die keinen Zweifel, welche 
die Abstandnahme als Zurücknahme ansehen. Vgl. Schultzensteina. 0. 
S. 284, Reincke zu § 559 u. A. m. 

1*) Besonders Francke in ZfCPr. Bd. 5 S. 243 f., Puchelt zu 
§ 559, Sarwey Bem. 1 zu § 559 (Bd. 2 S. 12) und in erfreulicher Viel- 
seitigkeit (vgl. oben Note 8) Siebenhaar zu § 562 S. 552 Anm. 

stein, Urkunden- und Wechselprozess. 17 
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gegeben werden darf"). Die Ersetzung des erhobenen Bechts- 
schutzanspruchs durch einen anderen ist nun allerdings ebenso 
Elagänderung wie die des materiellen Anspruchs. Aber dem 
Kreise des juristischen Denkens lag das fem, und wenn 
ältere Schriftsteller den Uebergang zu anderer Prozessart als 
Klag&nderung bezeichneten^*), so geschah es, weil sie die 
Prozessart als wesentliches Identitätsmerkmal der Klage an- 
sahen, nicht aber in der Erkenntniss, dass eineAendemng des 
Prozess gegenständes vorliege. Die Abstandnahme findet ihre 
Analogie im Uebergange von der Feststellungs- zur Leistungs- 
klage und umgekehrt. Wie dort dem erhobenen Anspruch auf 
Rechtsschutz durch Feststellung der auf Rechtsschutz durch 
definitive Verurtheilung substituirt wird"), so hier der Letztere 
dem auf Urtheil nur über das Liquide unter eventuellem Ver- 
zicht auf die Rechtskraft (oben S. 57). 

Diese Parallele ist vollständig, denn es sind Punkte von 
durchaus untergeordneter Bedeutung, dass dort in derselben 
Prozessart weiter verhandelt wird, hier ein andersgeartetes Ver- 
fahren eintritt, weil gegenüber dem Prozesszwecke die Form 
der Verhandlung nebensächlich ist (oben S. 3 f.) ; es ist femer 
ohne Belang, dass hier die sog. Einwilligung des Beklagten 
durch die positive Vorschrift des § 559 ihrer Bedeutung beraubt, 



1*) Vgl. stÄtt Aller Hellmann, Lehrb. S. 400 f. Auch die neueste 
„Revision der Lehre von der Elagänderung^ von Bollinger, Zürich 1886, 
beschränkt sich darauf. — S. auch unten § 35 S. 286. 

^«) Vgl. z. B. Gönner, Hdb. Bd. 1 Abh. 20 § 5 (S. 430), Grol- 
mann, Theorie § 168 S. 262, Schmid, Handb. Bd. 2 S. 122, 
Osterloh, Ordtl. Fr., Leipzig 1856, Bd. 2 S. 89, Martin, Lehrbuch 
§ 149 S. 312 der 13. Aufl. u. A. S. noch Bollinger a. 0. S. 20. 

^'') In dem Bestreben diesen eigenartigen Fall unter die Bestimmungen 
der §§ 240 f. zu pressen, hat man ihn meist mit der quantitativen Be- 
schränkung bezw. Erweiterung des materiellen Anspruchs (§ 240 Nr. 2) 
identificirt So Bahr, ürth. des RG. S. 155 ff., Schollmeyer, Com- 
pens.-Einr. S. 156, Hellmann a. 0. S. 402, Seuffert Bern. 3 cf zu § 240, 
RG. m CS. 9. L 85 JurWSchr. 1885 S. 90, OLG. Hamburg 18. H. 84 
Seuff: Arch. Bd. 40 Nr. 87 u. A. m. —Rocholl in ZfCPr. Bd. 8 S. 395 
stellt ihn unter § 240 Nr. 3. 
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dort durch die Analogie des § 241 darin belassen ist^®). Es 
handelt sich hier um ein Widerspiel der sonst so genannten 
Klagänderung, um Aenderung des Eechtsschutzanspruchs bei 
gleichbleibendem civilem Prozessgegenstand, während die Klag- 
änderung nur die Veränderung des civilen Prozessgegenstandes 
bei gleichbleibender Rechtsschutzbitte umfasst. Sie sind identisch 
nur als Veränderungen des Prozessgegenstandes"). Aber 
während bei der Klagänderung nicht nothwendig ist, dass der 
zuerst erhobene und der durch die Klagänderung in den Prozess 
eingeführte Gegenstand in irgend welchem sachlichen Zusammen- 
hange stehen*^), schliessen die [beiden Rechtsschutzansprüche 
entweder — wie Leistungs- und Feststellungsbegehren — 
einander aus oder concurriren electiv in der Weise, dass die 
Durchführung des einen den anderen ausschliesst, — wie UrkPr. 
und ordentlicher Prozess. Darum liegt hier in der Aenderung 
ein Element des Verzichtes, das bei der Klagänderung völlig 
fehlen kann. Aber die Abstandnahme ist nicht lediglich Verzicht 
auf den summarischen Rechtsschutzanspruch, wie oben (S. 187) in 
scharfer Zuspitzung des Gedankens behauptet ist, um die Ver- 
schiedenheit von dem Anspruchsverzicht des § 277 recht plastisch 
hervortreten zu lassen, denn das Hesse ebenso wie die Analogie 
der Zurücknahme die Fortsetzung des Rechtsstreites unerklärt. 
Der in ihr liegende Verzicht ist auch kein unbedingter, denn wenn 
das ordentliche Verfahren nicht mit einem Sachurtheil, sondern 
mit Prozessabweisung endet, oder wenn dort die Klage zurück- 



^^) Denn da der üebergang von der Feststellungs- zur Leistungsklage, 
sei es auch mit Gewalt, irgendwo subsumirt werden muss, wenn man ihn 
Dicht überhaupt für unzulässig erklären will, so bleibt Nichts übrig als ihn 
dem verwandtesten Falle, der Klagänderung, gleichzusetzen. Da in der 
Leistungsklage Feststellung und Verurtheilung eine absolut untrennbare 
Einheit bilden (oben S. 55), so bedeutet der üebergang von und zur Fest- 
stellungsklage nicht die Forderung von Mehr oder Weniger, sondern von 
Etwas specifisch Verschiedenem. Das Ganze ist im Recht nicht die Summe, 
seiner Theile. Vgl. Wind scheid § 1 Note 1. 

^®) Vielleicht empfiehlt sich der gemeinsame Name Prozessänderung 
I^as RG. bei Gruchot Bd. 26 S. 1177 spricht von Prozessumwandlung. 

2^) S. das treffend gewählte Beispiel bei Hellmann, Lehrb. S. 419. 

17* 



Digitized by 



Google 



260 S 38. Abstaadnafame. 

genommen oder fbr zurückgenonunen erklärt wird^^), so ist 
wiederum res integra gegeben und Kläger nicht gehindert den 
neuen Prozess im UrkPr. zu versuchai. Dass das kein sauberer, 
glatter Gedanke ist, verschuldet nicht die Ausl^ung, sondern 
das Gesetz. 

Danach ist die Abstandnahme 

die Ersetzung des bisher verfolgten summa- 
rischen Rechtsschutzanspruchs durch den 
Rechts schütz anspruch der ordentlichen 
Leistungsklage bei gleichbleibendem ma- 
teriellem Prozessgegenstand"), 
Da sie sonach keiner der bisherigen Kategori^i ohne 
Weiteres unterMt, so ist in jeder einzelnen Frage zu prüfen, 
welche Seite der Sache die entscheidende ist 

n. Die Abstandnahme hat an sich keine besonderen Vor- 
aussetzungen. Es ist unerheblich, ob der UrkPr. wirklich un- 
statthaft ist oder Kläger dies nur irrig annimmt*®), und ob 
die Klagerhebung den Erfordernissen der §§ 230, 556 entspricht 
oder nicht. Ob die Abstandnahme im letzteren Falle die positive 
Wirkung hat, das Nachverfahren zu begründen, ist später in 
§ 39 zu prüfen. Sie ist Erklärung des Klägers, nicht Antrag 



^^) Ob und wie weit das möglich ist, s. unten § 99. 

^^) Um ihre rechtliche Möglichkeit zu begründen, bedarf es weder der 
sogenannten Rechtshängigkeit der Hauptsache, noch ist die Berufung auf 
das „Vorstadium", das der UrkPr. angeblich ist, dafür ausreichend (Mot 
S. 348^ 853), denn es erhellt nicht, warum Kläger auf das Letztere ver- 
zichten darf. Ungezwungen ergiebt sich die Erklärung daraus, dass — je 
nach den hinzutretenden besonderen Voraussetzungen — zu einem civilen 
Anspruch mehrere Rechtsschutzansprüche treten können, auch nach einander 
innerhalb desfelben Verfahrens. Vgl. die Beendigung des Mahnverfehrens 
durch den Widerspruch im Falle des § 636, den erwähnten Uebeigang von 
der Feststellungs- zur Leistungsklage und vice versa, femer die Prozess- 
übemahme des § 73 und Aehnliches. Vgl. auch oben S. 41 und Wach, 
Hdb. Bd. 1 S. 39 IV. 

28) Daher Sydow in ZfCPr. Bd. 2 S. 493 sehr zu Unrecht glaubt, 
durch die Abstandnahme werde die UnStatthaftigkeit des WPr. daigethan. 
Vgl. auch unten § 48. 
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desfelben. Das Gericht bleibt passiv und wird durch die Er- 
klärung ebenso gezwungen im ordentlichen Verfahren weiter 
zn verhandeln, wie es durch den Widerspruch gezwungen wird 
den Vorbehalt auszusprechen. Nicht das Gericht leitet über, 
wie im früheren schriftlichen Verfahren der Richter den ordent- 
lichen Prozess „instruirte", sondern mit der Erklärung tritt der 
Uebergang kraft Rechtssatzes ein**). Deshalb ist es selbst- 
verständlich, dass Kläger die Ueberleitung dem Gerichte nicht 
anheim stellen darf, denn es handelt sich um die Erklärung 
seines Willens*^). Aber im Gesetze ist nicht ausgesprochen, 
dass die Abstandnahme, obwohl sie für das Nachverfahren die 
Bedeutung der constituirenden Erklärung, der Prozessgründung, 
hat, im Schriftsatze erfolgen müsse, und da sie auch nicht 
Zurücknahme der Klage oder deren Analogen ist*®), so muss 
sie nach der allgemeinen Regel des § 119 mündlich erfolgen*"^). 
Eine Abstandnahme durch die concludente Handlung der Geltend- 
machung illiquider Beweise*®) ist durch § 560 Abs. 2 aus- 
geschlossen, ihre Zulässigkeit für einen Theil des materiellen 
Anspruches oder nur für die Nebenforderungen erscheint im 
höchsten Grade zweifelhaft. Zwar will es wenig besagen, dass 
dieCPO. nicht, wie manche Particularrechte*®), Bestimmungen 
darüber getroffen hat. Aber es ist bedenklich, dass nun neben 



2*) Vgl. OLG. Karlsruhe 23. IL 81 Bad. Ann. Bd. 47 S. 211, 
Beincke zu § 559. 

«5) So auch in Bestätigung des ebencit. Erk. RG. H CS. 13. V. 81 
Entsch. Bd. 4 S. 352. — Das ist hart för den Kläger, der dadurch in 
zweifelhaften Fällen Gefahr läuft so oder so sein Interesse zu schädigen. 
Seuffert Bern. 2 d zu § 560 geht viel zu weit mit der Annahme, Kläger 
könne stets beurtheilen, ob der UrkPr. statthaft sei (vgl. oben S. 96). 

"«) Die Form des § 243 Abs. 2 wollen Struckmann-Koch Bem. 1 
zu § 659, Sarwey a. 0. u. A. anwenden. Aber § 243 lässt den Schrift- 
satz nur zu, um eine weitere mündliche Verhandlung zu erübrigen, die hier 
gerade herbeigefiihrt werden soll. 

*') So die überwiegende Zahl der Commentare. 

**) Sie war in manchen Rechten zugelassen. Vgl. z. B. Baden 1864 
§ 648 u. 651, Hess. Entw. 1857 § 752, Waldeck UGO. §§ 123. 124 u. s. f. 
S. auch oben S. 27 Note 10. 

2«) Oben S. 120 Note 15. 
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dem für einen Theil oder die Hauptforderung weiter geführten 
UrkPr. gleichzeitig in derselben Instanz der ordentliche 
Prozess über den Rest oder die Nebenforderungen geführt 
werden soll, und dass, wenn der im UrkPr. entschiedene Theil 
im Nachverfahren weiter verhandelt wird, durch die Verbindung 
eines auf § 559 und eines auf § 562 gegründeten Nachverfahrens 
recht peinliche Schwierigkeiten für die Beherrschung des Prozess- 
stoffes entstehen. Wir haben früher diese Bedenken, die in den 
§§ 232 und 558 Abs. 1 ihre Stütze finden, als durchschlagend 
anerkennen müssen ®®). Allein im vorliegenden Falle würde 
diese Anerkennung von zwei Uebeln das grössere sein. Da 
die CPO. einmal übersehen hat die Nebenforderungen, ins- 
besondere beim Wechsel, in irgend welcher Weise besonders 
zu berücksichtigen, da gerade für sie das Bedürfhiss nach der 
Abstandnahme am AUerhäufigsten eintritt, und der Wortlaut 
des § 559 sich mit jeder Ansicht vereinigen lässt, so möchte 
ich im Interesse der Praxis trotz aller Schwierigkeiten Ifür die 
Zulässigkeit stimmen, ohne indessen der Gegenmeinung den 
Vorzug grösserer Consequenz abzusprechen. 

ni. Einen breiten Raum in der Discussion des UrkPr. 
nimmt die Frage ein, ob die Abstandnahme auch noch in zweiter 
Instanz zulässig ist. 

Die Bejahung®^) stützt sich auf die allgemeine Fassung 
des § 559, der nicht vom Schlüsse der mündlichen Verhandlung 
erster Instanz spricht, auf den Satz der Motive, dass sich die 
Eigenthümlichkeiten der §§ 557 ff. in den höheren Instanzen 
erhalten, darauf, dass eine besondere abweichende Bestimmung 
nicht existirt, und dass eine Analogie der Klagezurticknahme 
nicht besteht. Daneben wird als praktischer Vortheil erwähnt, 
dass die Zwangslage für den Kläger, der er durch die Abstand- 



30) Oben S. 154. 

8^) Die Commentare von Hellmann, Gaupp, Endemann, Wil- 
mowski-Levy in der 1. u. 2. Aufl., OLG. Karlsruhe 23. H. 81 Bad. 
Ann. Bd. 47 S. 211, OLG. Braunschweig 20. XI. 80 in ZfCPr. Bd. 7 
S. 107, Hellmann, Lehrbuch S. 939 f. Auch Birkmeyer, Grundriss 
S. 228? 
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nähme entzogen werden soll, oft erst in der zweiten Instanz 
durch neues Vorbringen geschaffen werde ^*). 

Die Verneinung, jetzt überwiegend angenommen^®), betont 
die Analogie der Klagezurücknahme und die Unzulässigkeit 
einer solchen, nachdem zur Sache geurtheilt ist, zuweilen auch 
die Unzulässigkeit der Elagänderung in zweiter Instanz, die 
unerträglichen Folgen der Gegenmeinung, wonach die Berufung 
des Beklagten gegen das Vorbehaltsurtheil gegenstandslos, die 
Wiederaufhebung der darauf hin erfolgten Vollstreckung gegen 
die Absicht des Gesetzes, welches dazu auch die Rechtsmittel 
gewährt (§ 562 Abs. 3), bis zur Erledigung des Nachverfahrens 
aufgeschoben und der Beklagte in diesem Verfahren einer 
Instanz beraubt würde, sowie femer die Incongruenz des Ver- 
fahrens wie des Prozessstoffes in den Instanzen und die mangelnde 
Cognitionsbefiigniss des Berufungsgerichts über den nicht devol- 
virten ordentlichen Prozess. Endlich wird für durchschlagend 
erachtet, dass die Consequenz der Bejahung auch die Unge- 
heuerlichkeit einer Abstandnahme in dritter Instanz mit sich 
bringen würde, daher in § 559 eben nur die erste gemeint 
sein könne®*). 

Von den Gegnern wird erwidert, dass der Instanzverlust 
für einzelne Einreden angesichts des § 499 und der Möglichkeit, 
dass erst in zweiter Instanz Vorbehaltsurtheil ergehe. Nichts 
Unerhörtes sei®^), und dass aus der Unzulässigkeit der Abstand- 
nahme in der Revisionsinstanz Schlüsse gezogen würden, deren 
Unrichtigkeit „auf der Hand liege". Die Abstandnahme sei 



82) Wilmowski-Levy in der 3. u. 4. Aufl. 

*') Die CommentarevonSeuffert, Struckmann-Koch, Puchelt, 
Petersen, Wilmowski-Levy (3. u. 4. Aufl.); femer bes. RG. V CS. 
in den beiden Entsch. Note 8, Rehbein, WO. S. 152, Keyssner in 
ZfHR. Bd. 25 S. 492 Note 157, Wach, Handbuch Bd. 1 S. 276 Note 21 
(wo durch Druckfehler in Z. 2 v. u. „§ 559" ausgefallen ist), Planck, 
Lehrb. Bd. 1 S. 309 Note 8 u. A. Die eingehendste und beste Begründung 
giebt Francke in ZfCPr. Bd. 5 S. 242—248. 

«*) So zuerst Francke a. 0. S. 248. 

^^) OLG. Breslau bei Francke a. 0. S. 245. Die übrigen Gegen- 
gründe bringt He 11 mann, Lehrbuch a. 0. 
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hier nur praktisch werthlos, nicht unzulässig, die Beschränkun«; 
auf erste und zweite Instanz aber auch sonst dem Gesetze nicht 
fremd (§§ 251, 253, 485, 524). — 

Bei diesem Sach- und Streitstande will zunächst die 
Richtigkeit der Fragestellung nicht einleuchten. Wenn „das 
Recht der Prozessumwandlung . . . nur zu einer Zeit ausgeübt 
werden kann, wo die Umwandlung ohne Beeinträchtigung der 
Rechte der Parteien möglich ist", so ist diesem Satze des Reichs- 
gerichts®*) mit der Einschränkung zuzustimmen, dass die Be- 
einträchtigung durch Instanzverlust, soweit sie nach der CPO. in 
jedem Prozesse vorkommen kann (oben S. 249), im Sinne des 
Gesetzes eben Recht, nicht Unrecht, nicht Beeinträchtigung ist. 
Wenn aber das Reichsgericht fortfährt: „das ist aber ... nur 
in erster Instanz", so muss es befremden, dass bisher nicht 
darauf hingewiesen ist, dass die wirkliche Beeinträchtigung des 
Beklagten auch bei Abstandnahme in erster Instanz vorkommeu 
kann. Denn wenn er hier auf Versäumniss veruilheilt ist, die 
Zwangsvollstreckung erlitten und demnächst Einspruch eingelegt 
hat, so würde die Abstandnahme in der darauf folgenden Ver- 
handlung erster Instanz genau dieselbe unerträgliche Folge 
haben, wie die nach Vorbehaltsurtheil in zweiter Instanz zu- 
gelassene : der Beklagte würde der Möglichkeit beraubt die auf 
Grund des Urtheils im UrkPr. erfolgte Zwangsvollstreckung 
früher als durch das Endurtheil des Nachverfahrens zu beseitigen, 
während ihm durch § 562 Abs. 3 gerade diese Möglichkeit 
gewährleistet werden soll. Denn § 655 versagt, weil dasVer- 
säumnissurtheil Mangels Urtheilsbefugniss im UrkPr. in diesem 
nicht mehr aufgehoben werden kann, und die §§ 647, 657 
bieten einen recht prekären Schutz: selbst die Einstellung ohne 
Sicherheitsleistung, von der Aufhebung ganz zu schweigen, ist 
hier stets ausgeschlossen, weil ja die Begrenzung der im UrkPr. 
statthaften Ansprüche gerade dadurch bestimmt ist, dass durch 
ihre Vollstreckung nie ein unersetzlicher Nachtheil verursacht 
werden soll®''). 



8«) RG. a. 0. bei Gruchot Bd. 26 S. 1176. 
3"^) Vgl. oben S. 70. 
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Das völlige Uebersehen dieses Falles hat die Frage von 
vornherein auf ein Gebiet hinübergespielt, auf dem ae eine 
befriedigende Lösung m. E. nicht finden kann, auf das der 
Eechtsmittellehre. Die von dort hergenommenen Argumente 
treffen alle zu, aber alle nur halb. Es wäre nicht schwer, aber 
-ermüdend den Nachweis zu führen, dass beide Theile Recht 
und Unrecht haben: das Reichsgericht hat zweifellos correct 
entschieden, und die Gegner können fast jedes Argument des- 
ielben als unrichtig, den Satz, dass § 559 nur in erster Instanz 
gelte, als falsch nachweisen. Die Frage ist nicht: in welcher 
Instanz ist § 559 anzuwenden? sondern: bis zu welchem Zeit- 
punkt ist er anzuwenden? 

Der Wortlaut des § 559 giebt keine Antwort ®®), weil sich 
die Gesetzesverfasser die Frage nie vorgelegt haben. Unmöglich 
ist nur, den Satz des § 559 in seiner schrankenlosen Allgemein- 
heit zu nehmen, denn dann müsste er nothwendig auch die 
<iritte Instanz umfassen. Und wir kämen dann zu Monstrosi- 
täten nicht nur dadurch, dass der dritte Richter keine neuen 
Thatsachen berücksichtigen darf. Wenn Kläger, in erster und 
^zweiter Instanz mit Recht wegen illiquider Replik abgewiesen, 
in dritter Abstand nimmt, so kann das Revisionsgericht weder 
^as frühere Urtheil aufheben, weil es keine Gesetzesverletzung 
enthält, noch bestätigen, denn es ist aus der Welt geschafft, 
nicht mehr Gegenstand der Prüfung, und das Gericht darf nicht 
mehr im UrkPr. erkennen, noch endlich darf es im Nachverfahren 
erkennen, weil dasfelbe vor dem Beweise über die illiquide 
Replik nicht entscheidungsreif ist, und eine Zurückverweisung 
ohne Urtheil ist erst recht unmöglich. Der Prozess bliebe also 
ohne Entscheidungsmöglichkeit in alle Ewigkeit anhängig. 

Wenn das nur „keinen praktischen Werth" haben, nicht 
aber rechtlich unmöglich sein und den Anfangspunkt als falsch 



^^) Auch nicht durch Vergleichung mit den §§, welche die ähnliche 
Wendung „bis zum Schlüsse derjenigen m. V., auf welche das Urtheil er- 
geht" enthalten: §§ 251, 253, 256, 332, 470, 574, 653 u. s. w., da diese 
Pälle kein einheitliches und kein mit dem des § 559 verwandtes Princip 
ersehen lassen. 
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erweisen soU, so ist allerdings die unerbittliche Logik des 
Francke'schen Argumentes verfehlt, dass entweder nur die erste 
oder alle Instanzen gemeint sein müssen. Diese Logik ist aber 
nicht damit zu beseitigen, dass man si^ „die Unrichtigkeit 
dieser Schlüsse liegt auf der Hand". Das ist behauptet. 

Die positive Begrenzung der sonach unbedingt nothwendigen 
einschränkenden Auslegung des § 559 eigiebt sich aus der 
Natur der Abstandnahme. Obwohl sie weder Zurücknahme 
der Klage ist, noch durch die Analogie derselben ihr Wesen 
erschöpft wird, so theilt sie doch mit ihr die Wirkung der 
Prozessbeendigung, der Beseitigung der Urtheilsbefugniss des 
Gerichts, das nunmehr im UrkPr. nicht mehr erkennen darL 
Durch einseitige Parteierklärung kann aber diese Beseitigung 
nur so lange erfolgen, als die Urtheilsbefugniss nicht geübt 
ist^^). Das folgt aus dem innersten Wesen des Prozesses, aus 
dem Zweiparteienverhältniss wie aus der Natur des richterlichen 
Urtheils. Aus dem Ersteren fliesst die Pflicht des Klägers in 
dem von ihm begonnenen Prozessverhältniss auszuharren, das 
Recht des Beklagten in diesem Prozess die Entscheidung über 
den erhobenen Rechtsschutzanspruch herbeizuführen*®), soweit 
nicht dem Kläger ausdrücklich das Recht des Verzichts auf 
den Prozess gegeben ist. Aus der Bedeutung des Urtheils aber 
folgt, dass mit dem Erlass eines jeden Sachurtheils eine Be- 
endigung des Prozesses gegeben ist: alle folgenden Stadien, die 
er in Folge von Einspruch, Berufung und Revision in dieser 
oder einer höheren Instanz noch zu durchlaufen hat, bezwecken 
nicht sowohl ein erstes Urtheil in der Sache, sondern ein auf 
das frühere gestütztes, bestätigendes oder aufhebendes Zweit- 
urtheil. Das Urtheil als staatliche Gewährung oder Versagung 
des Rechtsschutzes steht aber über der einseitigen Partei- 
disposition, die zwar auf die durch das Urtheil gewährten 
Rechte verzichten kann, die aber unfähig ist den staatlichen 



»») Vgl. den ähnlichen Gedankengang des RG. a. 0. Bd. 5 S. 353. 

*<>) Anders im Stra^rozess. StrPO. § 481 vgl. mit § 209 Abs. 2. 
Hier tritt durch den Gegensatz der vom Beklagten im CPr. verfolgte Rechts- 
schutzanspruch (oben S. 59) klar in die Erscheinung. 
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Akt der Gerichtshoheit aus der Welt zu schaffen *^). Das zeigt 
sich namentlich in den Bestimmungen über die Zwangs- 
vollstreckung (§§ 691, 647, 657). Nur das Gericht kann die 
Wirkung seines Urtheils beseitigen. 

Es ist nur eine andere Seite desfelben Gedankens, dass 
Kläger auf seinen Rechtsschutzanspruch nur so lange wirksam 
verzichten kann, als derselbe nicht durch bejahendes Urtheil 
erfüllt und darum — wie die Obligation durch Zahlung — 
erloschen oder durch verneinendes Urtheil ihm aberkannt ist. 
Denn das erstinstanzliche Urtheil schafft zunächst Recht unter den 
Parteien, es ist durch Einspruch und Rechtsmittel resolutiv 
bedingt, und die einseitige Disposition über den Prozess kann 
nur noch in dem Verzicht auf ein Zweiturtheil bestehen (§§ 311, 
475 f.), wodurch die Bedingung ausfällt. 

Diesem Resultate steht § 307 nicht entgegen, wonach durch 
zulässigen Einspruch der Prozess in die Lage zurückversetzt 
vrird, in welcher er sich vor Eintritt der Versäumniss befand. 
Dem Wortlaute nach leben allerdings alle Rechte der Parteien, 
also auch das des § 559, nach dem Einsprüche wieder auf. 
Allein die Vorschrift wörtlich zu nehmen ist nicht nur nach 
dieser Richtung unmöglich. Der § muss mit dem Zusätze gemeint 
sein: soweit es nach Lage der Sache möglich ist. Der Beklagte 
hatte vor dem Eintritt der Versäumniss des Klägers eine ganze 
Anzahl von Rechten, die er durch seinen Antrag auf Ver- 
säumnissurtheil einbüsst**), und die Vollstreckbarkeit des Ur- 
theils ist denn doch auch ein sehr gewichtiger Theil des Prozesses, 
der aber keineswegs durch den Einspruch an sich beseitigt 
wird (§ 657). § 307 muss sich aber auch die weitere Ein- 
schränkung gefallen lassen, dass auch die Befugniss zur Klag- 
zurücknahme und Abstandnahme nicht wiederhergestellt wird. 
Denn wer den § 559 nach Einspruch anwenden will, muss 



*^) Ein Anderes ist die rechtsgeschäftliche Zurücknahme der Klage 
mit Einwilligung des Beklagten, der prozessrechtliche Vergleich. 

*8) Oben S. 233. Der Beklagte stellt seinen Antrag nach Eintritt 
der Versäumniss, denn er begründet ihn damit 
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consequent auch gestatten, dass der Kläger im ordentlichen 
Verfahren, der ein vorläufig vollstreckbares Versäumnissurtheil 
im ersten Termin erreicht und vollstreckt hat, im Termin über 
den Einspruch vor Beginn der mündlichen Verhandlung des 
Beklagten zur Hauptsache die Klage zurückninmit und dem 
Beklagten überlässt das auf Grund des Urtheils Beigetriebene 
in einem neuen Prozess zu condiciren **). Klagezurücknahme 
und Abstandnahme sind aber, insoweit sie den Prozess beendigen, 
gleichwerthig und deshalb nur bis zum Erlass eines Sachurtheils 
statthaft**). 

Diese aus obersten Prozessgrundsätzen gezogenen Folge- 
rungen*^) sollen zwar bei der Allgemeinheit der Fassung des 
Gesetzes (§ 559) Nichts als eine petitio principii sein*®). Diese 
Kritik wird aber ihrerseits desfelben Vorwurfe so lange gewärtig 
sein müssen, als sie nicht mit Gründen belegt, dass eine gelegent- 
liche Bestimmung des Gesetzes selbst dann ihrem vollen Wort- 
laute nach angewendet werden darf, wenn diese Anwendung im 
schroffsten Widerspruch mit denjenigen Grundsätzen steht, auf 
welche das gesammte Prozesssystem gebaut ist. 

IV. Da die Abstandnahme eine einseitige Erklärung des 
Klägers ist, so ist sie auch im Versäumnissverfahren gegen 
den Beklagten zulässig. Damit ist nicht gesagt, ob nun ohne 
neue Ladung sofort Versäumnissurtheil im ordentlichen Ver- 
fahren ergehen darf. Die herrschende Lehre, auch hier 
von den Motiven*') geführt, verneint. — Das ist die Bankerott- 
erklärung des Satzes: „Nach dem Entwurf beginnt mit Er- 



*^) In den Commentaren zu §§ 243 und 807 wird dieser Fall nicht 
erwähnt. 

**) Sie stehen selbstverständlich auch dem nach § 295 oder § 296 
Abs. 2 abgewiesenen Kläger nicht zu. 

*^) Das Reichsgericht hätte, wenn es nicht die Frage schief gestellt 
hätte, aus seiner Begründung dasfelbe Resultat gewinnen müssen. 

*«) Hellmann, Lehrbuch S. 939. 

*^) Mot. S. 358. A. M. sind nur Hellmann, Comm. Bd. 2 S. 515 f. 
und Lehrbuch S. 943, sowie Kleiner und Pu che It zu § 559 (Letzterer 
nicht ganz consequent). 
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hebttng der Klage im UrkPr. der Hauptstr«it selbst." Hier 
ist fast die einzige Stelle im ganzen UrkPr., wo der mit der 
Klage anhängig gewordene Hauptstreit zur praktischen Geltung 
kommen könnte, und hier wird er muthvoU verleugnet. Auf 
der einen Seite soll den ausbleibenden Beklagten nach Führung 
des Urkundenbeweises „die Annahme des Verzichts auf jede 
Vertheidigung gegen das in iudicium deducirte Hauptrecht" 
treffen*®), auf der anderen soll der Kläger aus der Annahme 
des Verzichtes und der Rechtshängigkeit der „Hauptsache" den 
einzigen reellen Vortheil nicht ziehen dürfen, den sie ihm 
überhaupt bieten kann. Und warum nicht? Die Abstand- 
nahme ist kein Antrag und kein thatsächliches mündUches 
Vorbringen im Sinne des § 300 Nr. 3*®), denn diese Vor- 
schrift bezieht sich nicht auf Anträge, die der Kläger prozess- 
ordnungsmässig jederzeit stellen kann, weil sonst auch der 
Antrag auf Versäumnissurtheil vorher schriftlich mitgetheilt 
werden müsste^^), und die Abstandnahme ist ebensowenig 
ein Antrag, d. h. eine Bitte um richterliche Handlung ^^), als 
das Vorbringen einer Thatsache. Es ist auch ganz abwegig, 
wenn vielfach von dem „Vertrauen" auf die Abweisung des 
§ 560 Abs. 2 gesprochen wird, in dem Beklagter ausbleiben 
dürfe. Ein solches „Vertrauen" ist dem Gedankenkreise des 
Gesetzes schon deshalb fremd, weil die CPO. bei der Ladung 
kein Präjudiz kennt, das nicht überschritten werden dürfte. 
Sie geht ganz allgemein (§ 209) von dem Grundsatze aus, 



*8) Mot S. 349. 

*•) So z. B. Seuf fert zu § 559. Zu bemerken ist, dass die Sach- 
bitte (der Antrag des § 230) unverändert auf Y erurtbeilung gerichtet bleibt. 
Vgl. oben S. 154 bei Note 13 und unten § 39. 

^^) Diejenigen prozessualischen Anträge, die nach § 269 nicht schrift- 
lich fixirt zu sein brauchen (vgl. Seuf fert Bern. 1 a. b zu § 269), fallen 
auch nicht unter § 300. Vgl. Seuffert Bern. 6 zu § 300 und Fitting 
in ZfCPr. Bd. 7 S. 242 f. 

^^) Oben bei Note 24. Es gilt für sie, was auf S. 152 f. für die Er- 
klärung des § 556 ausgeführt wurde. Sie ist sachlich Antrag, aber von der 
CPO. als solcher nicht anerkannt und folglich nicht den Anträgen (§ 269), 
sondern den Erklärungen (§ 270) zu subsumiren. 
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dass Jeder sich darum kümmern mag, welcher Bechtsnachtheil 
ihm droht. Und der Beklagte erleidet die Yersämnnissfolge 
im vollen Umfange der Klage : diese aber enthält ja nach der 
herrschenden Meinung zugleich die Erhebung der ordentlichen 
Klage. Niemand wird zögern, wenn die Klage einen principalen 
und einen eventuellen civilen Anspruch enthält, auf Letzteren, 
auch wenn der Erstere fallen gelassen wird, das Versäumniss- 
urtheil zu gewähren. Und zwischen den beiden, nach der 
herrschenden Lehre in demselben Yerhältniss stehenden Bechts- 
schutzansprüchen sollte dieselbe Folge nicht Platz gt^ifen? 
Etwa weil die Eventualität des ordentlichen Verfahrens nicht 
ausdrücklich ausgesprochen ist? § 209! 

Uns berührt der häusliche Zwist innerhalb der Theorie 
der Doppelklage nicht. Dass in einem Termin zur mündlichen 
Verhandlung des allein erhobenen UrkPr. kein Versäumniss- 
urtheil im ordentlichen Prozess ergehen kann, der bisher nicht 
existirt und zu dem nicht geladen ist, ist selbstverständlich. 
Die Abstandnahme ist Erhebung eines neuen Bechtsschutz- 
anspruches und unterliegt deshalb — zwar nicht dem § 300 
Nr. 3, unter den sie nur sehr gewaltsam gebracht werden 
könnte, — wohl aber der Analogie der Klagänderung, die nach 
dem gedachten Paragraphen zu beurtheilen ist imd deshalb ohne 
rechtzeitige Mittheilung nicht zum Versäumnissurtheil führt 

V. Eine Abstandnahme vom WPr. mit Ueberleitimg in 
den UrkPr.^^) ist entweder bedeutungslos oder unzulässig. 
Bedeutungslos ist sie tiberall da, wo der UrkPr. an sich statt- 
haft und das Gericht für denselben zuständig ist. Denn da 
auch jeder concreto WPr. von vornherein zugleich UrkPr. ist 
(oben S. 88 u. 205), so bedeutet der Uebergang nur den 
selbstverständlich zulässigen Verzicht des Klägers auf die 
kürzere Einlassungsfrist, ohne im Uebrigen praktische Folgen zu 
haben. Das trifft insbesondere den Fall, wo ein ausländischer 



»») Angenommen von OLG. Karlsrahe 21. IV. 84 Bad. Ann. Bd. 51 
S. 33 f. Dagegen He 11 mann, I^t. VJSchr. Bd. 24 S. 564, wesentlich aus 
praktischen Gründen. 
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ÜVechsel als solcher eingeklagt ist und sich nachträglich als 
-dem § 565 nicht unterfallend erweist ^^). Ist aber das Gericht 
nur vermöge der besonderen Vorschrift des § 566 zuständig, 
«o ist es für einen UrkPr. gleichen Gegenstandes unzuständig^*) 
und demgemäss die Klage, wenn sie nicht im WPr. aufrecht 
-erhalten wird, wegen Unzuständigkeit abzuweisen. 



,E. Wirkungen des Yerfahrens. 

§ 34. 
I. Zwangsvollstreckung. 

I. Durch das richterliche Urtheil erlischt der im Prozesse 
geltend gemachte Rechtsschutzanspruch, sowohl der des Klägers 
^s der des Beklagten, sei es dass er im Urtheil befriedigt 
oder dass er darin aberkannt wird. Durch das verurtheilende 
Erkenntniss auf Leistungsklage wird aber der Grund gelegt 
zu einem neuen publicistischen Eechtsschutzanspruch , der in 
Folge des Urtheils neben den materiellen Anspruch tritt und 
die Vollstreckung nach Massgabe des Urtheils, als Handlung 
des Staates, als Duldung des Gegners, zum Object hat^). Der 
Vollstreckungsanspruch ist im Regelfalle suspensiv bedingt durch 
die formelle Rechtskraft des Urtheils, d. h. durch den Nicht- 
eintritt der resolutiven Bedingung (Wiederaufhebung durch 
Rechtsmittel oder Einspruch), unter der das Urtheil selbst er- 
lassen ist*). Wenn aber das Urtheil für vorläufig vollstreckbar 
erklärt wird, so ist der Vollstreckungsanspruch sofort existent 



'^») Vgl. auch oben § 28 S. 211. 
") Oben S. 206. 

^) Zur Vergleichung s. bes. Weis mann, Hauptinterv. S. 40 ff., 
Wach, Handb. Bd. 1 S. 21, 38, sowie oben S. 45 ff., 51 f. — Eigenthüm- 
lich Bunsen, Zw.-VoUstr. S. 98: Durch den Vollstreckungstitel wird das 
ZwVRecht festgestellt, dieses (?) erzeugt den ZwVAnspruch. 

«) Vgl. oben S. 221 und S. 267. — Die gleichzeitige Befristung darf 
man nach bekannten Analogien (1. 1. 2 de in diem add. 18, 2; ;i. 1. 2 de 
lege comm. 18, 3) unbeachtet lassen. 
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und theilt mit dem Urtbeil die resolutiye Bedingung. Da mm 
im UrkPr. nach § 648 Nr. 4 alle Urtheile») fUr vorläufig 
vollstreckbar erklärt werden müssen, und da das Vorbehalts- 
urtheil^) zwar den Rechtsschutzanspruch definitiv bejaht, der 
gewährte Rechtsschutz aber nach Widerspruch des BeUagten 
nur noch ein provisorischer, d. h. durch die Aufhebung im 
Nachvei-fahren (§ 563 Abs. 2) resolutiv bedingter ist^), so folgt, 
dass der aus dem erstinstanzlichen Vorbehaltsurtheil ent- 
springende Vollstreckungsanspruch doppelt resolutiv bedingt 
ist, sowohl durch den Instanzenzug, als durch das Naeh- 
verfahren®). Er bleibt folglich auch dann noch ein bedingter, 
wenn der Instanzenzug erschöpft oder durch Fristablauf ver- 
schlossen ist^). Dadurch entsteht aber die weitere Frage, ob 
dasjenige Vorbehaltsurtheil, das nur noch durch die Wieder- 
auf hebimg im Nachverfahren bedingt ist, auch bis zur Ent- 
scheidung dieser Bedingung noch ein vorläufig vollstreckbares 
im Sinne der CPO. bleibt. M. a. W.: Sind die Vorschriften 
des Gesetzes nur auf die durch den Instanzenzug oder auf alle 
resolutiv bedingten Urtheile®) anzuwenden? 



^) Ueber jedes Bedürfhiss hinaus auch die abweisenden. Besser war 
PE. § 940. Vgl. aber oben § SO Note 16. 

^) Die Vollstreckung der übrigen Uriheile zeigt keine Eigenthäm- 
lichkeiten. 

^) Vgl. oben S. 57, 219 ff. 

«) Diese Auf fassung hat m. E. vor der von Weis mann a. 0. S.4& 
Note 9 angenommenen Trennung des Rechts auf ZwV. von dem Becbte 
auf den Erfolg derselben, — abgesehen selbst von den principiellen Be- 
denken, denen Wach a. 0. S. 23 Note 27 Ausdruck giebt, — den Vorzug 
der grösseren Einfachheit Wo die üblichen Begriffstypen die Sache decken, 
haben neue keine Daseinsberechtigung. 

"O Die Möglichkeit der Aufhebung durch Wiederau&ahme des Ver- 
fahrens bleibt ausser Betracht Sie tritt nicht als Erfüllung einer dem 
Urtheil immanenten Bedingung ein, sondern beendet unabhängig von ihm 
seine Wirksamkeit Vgl. Planck, Lehrbuch Bd. 1 S. 254 Note 3, Wach 
a. 0. 8. 229 f. 

*) Hierher gehört auch das Urtheil des § 502 als provisorisches 
Urtheil. Oben S. 217 f. 
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Die Frage ist von hervorragender praktischer Bedeutung 
sowohl für die CPO., wo das Schicksal der bestellten Sicherheit 
oder des hinterlegten Betrages (§§ 652, 738), als auch für das 
preussische Gesetz über die ZwV. in das unbew. Verra. 
V. 13. Vn. 83 , wo die Umschreibung der Vormerkung in die 
Hypothek (§ 7) von ihrer Beantwortung abhängt. Wissen- 
schaftlich kaum gestellt, wird sie sowohl von der Praxis der 
CPO.^) als von den Auslegern des cit. preussischen Gesetzes ^®) 
m. W. einstimmig dahin beantwortet, dass das Vorbehalts- 
urtheil nach Rechtskraft definitiv vollstreckbar sei. 

1. Die Begründung dieser Ansicht setzt sich über die 
Schwierigkeiten der Sache sehr leichten Herzens hinweg, sie 
besteht meist in der nackten Behauptung, allenfalls in der 
Berufung auf den Buchstaben des Gesetzes ^^). Behauptung, 
nicht Begründung, ist es, wenn das Reichsgericht sagt, der 
Eintritt der Rechtskraft müsse seine selbständige praktische 
Bedeutung haben ; denn dieser unleugbar richtige Satz schweigt 
darüber, weshalb das Ausfallen der einen Bedingung die andere 
gegenstandslos machen soll. Behauptung ist es, dass das Recht 
auf Abwendung der ZwV. nicht über den Zeitpunkt der Rechts- 
kraft des Urtheils hinaus ertheilt werden dürfe ^^), denn auch 
dieser an sich richtige Satz verschweigt, dass die Rechtskraft 
sonst nur deshalb den Endpunkt bildet, weil von da an die 
ZwV. eine definitive ist, und bedürfte vor Allem selbst des 
Nachweises seiner Anwendungsfähigkeit auf anders geartete 
Fälle. Ohne Bedeutung ist endlich die Bezugnahme auf den 



®) Kammergericht 19. IV. 82 bei Wilmowski-Levy Bern. 2 zu 
§ 652, OLG. Dresden 26. ÜI. 84, 13. IX. 84, 21. VIII. 85 Sachs. Ann. 
Bd. 6 S. 183 f., 187 f., Bd. 7 8. 38, RG. I CS. 13. I. 86 JurWSchr. 1886 
8. 73. — Scheinbar a. M. RG. RI CS. (unten Note 23). 

lö) Z. B. Krech-Fischer, Comm. S. 236; Wolff, Eintragung in 
das Grundbuch, Berlin 1886, S. 36. 

^1) Das ist mit Vorbehalt gesagt, denn die Entscheidungen des KG. 
und des RG. liegen bisher nur in Auszügen vor. 

*2) Es ist bei Wilmowski-Levy a. 0. nicht ersichtlich, ob dieses 
Argument ihnen oder dem KG. gehört. 

stein, Urkunden- und Wechselprozess. 18 
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Schlusssatz des § 562, dass das Vorbehaltsurtheil in Betreff 
der ZwV. als Endurtbeil anzusehen ist, denn sie beweist für 
unsere Frage nur von der petitio principii aus, dass ein formell 
rechtskräftiges Urtheil stets und ohne Rücksicht auf seinen 
Inhalt definitiv vollstreckbar sei. Dem steht mindestens die 
Zulassung befristeter Vollstreckbarkeit *^) entgegen, — abgesehen 
davon, dass die Fälle der §§ 502 und 562 dabei ignorirt 
werden. 

2. Gegen die herrschende Ansicht spricht aber Folgendes. 

a. Die früheren Rechte bestimmten zwar nicht ausnahms- 
los, dass im ExPr. die Rechtsmittel keinen Suspensiveffect 
haben sollen, aber schlechthin alle Particularrechte und alle 
Vertreter der Wissenschaft und Praxis sahen die ZwV. im 
ExPr. als eine vorläufige gegenüber der Nachklage an, obwohl 
für sie das Urtheil des ExPr. echtes Endurtheil war. Deshalb 
blieb die bestellte Caution oder die deponirte Summe stets 
und überall bis zum Austrage oder zur Präclusion des Nach- 
verfahrens verhaftet^*). 

b. Ihnen folgend bestimmte § 485 des Hann. Entw., dass 
Sicherheitsleistung oder Hinterlegung sowohl bei Rechtsmittel- 
einlegung als bei Verweisung illiquider Einreden und Dupliken 
zur besonderen Ausführung angeordnet werden könne, und 
'dass diese Anordnung entweder durch das Urtheil im Nach- 
verfahren (§ 486 a. E.) oder bei Verzögerung der Anstellung 



18) Vgl. oben § 11 S. 78 f. 

**) Das ist eine der wenigen Fragen des ExPr., in denen absolute 
Einstimmigkeit herrscht Die Differenzen betrafen nur die Voraus- 
setzungen der Cautionspflicht oder des Hinterlegungsrechts, nicht ihre 
Dauer. Man vgl. Preuss. AGO. Th. I Tit. 27 §§ 83. 51, Tit. 28 §§ 5. 10; 
Hannover 1827 § 128, 1847 § 183 f., 1850 § 485 f.; Baden 1831 § 739 f., 
1851 § 703 f., 1864 § 652 f.; Waldeck 1886 § 126; Braunschweig 1850 
§ 251 f.; Nassau 1859 §§ 19. 22; Württemberg 1868 § 865 u. A., diese 
sämmtlich ohne Suspensiveffect der Rechtsmittel. Mit diesem Gotha 
1776 §§ 13. 17; Hess. Entw. 1857 § 756; Coburg 1858 A. 122; Sachs. Entw. 
1865 § 814 u. s. w. Vgl. femer Kori, ExPr. § 37, Mittermaier, 
S. Pr. S. 188, Gett, ExPr. § 24, Bayer, S. Pr. § 47 Note 12, Briegleb, 
Einl. S. 359ff., Endemann, CPr. S. 486 u. 667, Wetzeil, CPr. § 46 
2^ote 50 f. u. dort Cit. — Die Gegenmeinung ist nicht vertreten. 
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desfelben durch Beschluss (§ 485 a. E.) aufeehoben werden 
solle ^^). Im norddeutschen Entwurf wurde zwar die Regelung 
■der Zwangsvollstreckung in die Lehre von der Letzteren ver- 
wiesen (§ 683), allein die Beibehaltung der im Hann. Entw. 
gebrauchten Wendung, Kläger solle im Nachverfahren zur 
Zurüekzahlimg des von dem Beklagten etwa „gezahlten oder 
liinterlegten Betrages" verurtheilt werden (§ 686), lässt 
keinen Zweifel über die unveränderte Stellung zur Frage der 
fortdauernden vorläufigen Vollstreckbarkeit des Vorbehalts- 
urtheils auch nach seiner Rechtskraft^*). Der Entwurf I ist 
sachlich unverändert (§§ 514, 572), seine Motive schweigen. 

Im Entwurf II dagegen hat § 532 Abs. 2 den Wortlaut 
des § 563 Abs. 2 CPO. („Gezahlten oder Geleisteten"), in 
dem von dem hinterlegten Betrage nicht mehr die Rede ist. 
Damit wollte man indessen keineswegs die bisherige An- 
schauung aufgeben , denn die Motive zum Entwurf 11 sagen 
(S. 463) ausdrücklich: 

Bis zu einer etwaigen Wiederaufhebung des Ur- 
theils im UrkPr., sei es durch das im ordent- 
lichen Verfahren ergehende, sei es durch ein 
Erkenntniss der Rechtsmittelinstanz, wird der Beklagte 
die Vollstreckung nur auf Grund des § 594") hindern 
können. 
Dieser Passus ist in den Motiven zur CPO. (S. 354) fort- 
gelassen. Da aber Entw. HI den Text des fünften Buches 
ungeändert übernommen hat, und die Motive desfelben — mit 
alleiniger Ausnahme dieser Auslassung — eine wort- und 
buchstabengetreue Wiederholung der Motive des Entw. n 
sind, so liegt zunächst die Vermuthung nahe, dass der Satz 
durch ein Versehen des Abschreibers oder Setzers fortgeblieben 
ist Aber auch eine absichtliche Auslassung würde ohne Belang 



«) Vgl. dazu die sehr lebhaften Debatten Prot. S. 3262 bis 8269. 

*•) Vgl. Prot. S. 1098. — Von der Verweisung der ZwV. aus dem 
Abschnitt über den ürkPr. in den über die ZwV. stammt aUes Uebel. Bei 
der Berathung der ZwV. hat man nämlich den ürkPr. einfach veEgessen. 

i"») § 594 entspricht inhaltlich den heutigen §§ 651 f. 

18* 
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sein. Für den Schlusspassus des § 563 Abs. 2 sind die Ver- 
fasser des Entw. n die berufenen Zeugen fUr die von ilmeE 
bei Abfassung des Gesetzes verfolgten Absichten, die des 
Entw. ni nur Ausleger des vor ihnen fertigen Textes. 

c. Der sachliche Kernpunkt der Frage ist der: Beruhen 
diejenigen Vorschriften, welche die Vollstreckung des vorläufig 
und des definitiv vollstreckbaren Urtheils unterscheiden, darauf, 
dass das Erstere nicht rechtskräftig ist, d. h. dass e& 
den Instanzenzug noch nicht durchlaufen hat, oder darauf, 
dass es überhaupt der Wiederaufhebung fähig ist? Ersteren 
Falles würde der analogen Ausdehnung jener Bestimmungen auf 
andere resolutiv bedingte Urtheile die Ungleichheit des Grundes 
entgegenstehen, letzteren Falles dürfen wir alle dort geltenden 
Sätze auf das zweifellos auch nach der Rechtskraft im höherea 
Sinne vorläufig vollstreckbare ") Vorbehaltsurtheil übertragen. 
Diese engere Frage braucht nur gestellt zu werden, um 
beantwortet zu sein. Allerdings unterscheidet § 644 nur rechts- 
kräftige und für vorläufig vollstreckbai* erklärte Urtheile- 
Das seiner Natur nach vorläufig vollstreckbare Urtheil ist 
eben übersehen worden (oben Note 16). Wenn aber § 647 
und § 657 dieselben Massregeln anordnen für den Fall, dass 
die Wiederaufhebung des rechtskräftigen Urtheils durch Wieder- 
aufiiahmeklage beantragt, und für den, dass die Wiederauf- 
hebung des nicht rechtskräftigen durch Rechtsmittel oder Ein- 
spruch beantrag ist, wenn die Wirkung der Wiederauf hebungr 
des für vorläufig vollstreckbar erklärten und des Vorbehalts- 
urtheils in § 655 Abs. 2 und § 563 Abs. 2 mit schlechthin 
denselben Worten angeordnet wird ^®), wenn endlich der Zweck 



'^) Die vorläufig vollstreckbaren unbedingten Urtheile haben die erstere 
Eigenschaft kraft besonderer Verleihung, das Vorbehaltsuitheil hat sie 
kraft seines Inhaltes. Es bliebe dem Nachverfahren gegenüber auch dann 
vorläufig vollstreckbar, wenn es keinen § 648 gäbe. Das allein ist der 
Grund für das Fortsetzungsrecht des Klägers. Mot. S. 355 oben. 

1®) Dadurch zeigt sich auch die Unerheblichkeit der in Entw. 11 fort- 
gelassenen Hinweisung auf den hinterlegten Betrag, denn in § 655 muss 
derselbe unter dem „Gezahlten oder Geleisteten^^ mitverstanden sein. 
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der Sicherheitsmassregeln, der in den §§ 650 ff. ausgesprochen 
ist, nämlich den Gläubiger gegen den Nachtheil der ver- 
zögerten, den Schuldner gegen den der vorzeitigen und 
möglicherweise (§ 655) ungerechten Vollstreckung zu schützen, 
wenn dieser Zweck in genau demselben Masse und aus genau 
denselben Gründen auch bei dem Vorbehaltsurtheil besteht, — 
•dann ist an der Identität der Rechtslage schlechterdings nicht 
zu zweifeln, dann kann nur die Fähigkeit der Wiederaufhebung, 
nicht die Rechtsmittelfähigkeit den Ausschlag geben, 
d. Und das allein ist gerecht. 

Das Reichsgericht muss es selbst zugeben, dass seine An- 
sicht zur Vergewaltigung des Beklagten führt. Er verliert den 
Schutz des § 652, bevor er in der Lage ist, die Gefahr abzu- 
wenden, gegen die er geschützt werden soll : die Vollstreckung 
vor definitiver Entscheidung. Und während § 647 selbst bei 
Wiederaufnahmeklage die Möglichkeit gewährt, ihm einen 
solchen Schutz durch richterliche Anordnung zu schaffen, soll 
hier diese Möglichkeit fehlen, wo die Wiederaufhebung in 
<lemselben Rechtsstreit erfolgt?! „Es ist nun einmal nicht 
anders", sagt das Reichsgericht^^), und das Dresdener Ober- 
landesgericht verfällt in dem Streben, die Parteirechte nicht 
zu zertreten, auf den Ausweg, die Einstellung der ZwV. — 
äIs einstweilige Verfügung anzusehen! Wo bleibt die Einheit 
des Rechtsstreites, das Vorstadium und das ganze sonstige 
Arsenal der Theorie der Doppelklage?? 

Man glaube nicht, dass die hier vertretene Ansicht ^^) die 
sonstige Tendenz dieses Buches aufgebe, auf eine energische 
"Gestaltung und kraftvolle Handhabung des UrkPr. hinzu- 
wirken. Denn im Regelfälle ist von einer Sicherheitsbestellung 
überhaupt nicht die Rede, und das Gericht kann die Energie 
-des UrkPr. am Besten selbst dadurch wahren, dass es von der 



^) Man möchte fast wünschen, dass diese Wendung dem Einsender 
der JurWSchr. zur Last falle. 

^) Wir werden im Verlaufe unserer Darstellung noch weitere Argu- 
mente für dieselbe aus der Gestaltung des Nachverfahrens beibringen. 
S. §§ 42, 47. 
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facultativen Bestimmung des § 652 Abs. 1 keinen Gebrauch 
macht. Da nun die Gefahr eines unersetzlichen Nachtheib 
(§ 651) bei der jetzigen Begrenzung der im UrkPr. zulässigen 
Ansprüche kaum je eintreten wird**), so bleibt nur der Fall^ 
dass der Schuldner durch reale Sicherheitsbestellung oder 
Hinterlegung die Vollstreckung abwendet (§ 652 Abs. 2). 
Aber einmal kann der Gläubiger diese Abwendung stets durdi 
Sicherheitserbieten zurückschlagen, andererseits hat er ja iodt 
dann, was der ürkPr. ihm nach Widerspruch gewähren kann: 
einen provisorischen Schutz, der ihm insbesondere im Konkurse- 
ein Absonderungsrecht gewährt**), und er kann — ein Vorzug^ 
gegen das frühere Recht — durch die Fortsetzung des Rechts^ 
Streites selbst den Ausfall der Bedingung herbeifÜJiren. 

e. Ebenso nothwendig ist die Anwendung der hier ge- 
wonnenen Sätze auf das erwähnte preussische Gesetz, dessen, 
nicht sehr geschickte Fassung in § 7 schon jetzt die Quelle- 
ebenso zahlreicher als unerquicklicher Controversen ist. Hier 
wird nämlich nicht von vorläufig vollstreckbaren Urtheilen, wie- 
in § 644 CPO., sondern von „vorläufig vollstreckbaren Forde- 
rui^en" gesprochen. Die Vormerkung aber soll in eine^ 
Hypothek umgeschrieben werden, wenn „eine jinbeschränkt 
vollstreckbare Ausfertigung des Schuldtitels" vorliegt. Der 
letztere, sehr schiefe Ausdruck passt nun freilich an sich auch 
auf die vollstreckbare Ausfertigung eines nicht rechtskräftigen. 
Urtheils, denn auch sie ist ja in ihrer Vollstreckbarkeit nicht 
beschränkt, sondern der Titel selbst ist resolutiv bedingte 
Gemeint ist jedoch die Ausfertigung eines unbeschränkt (besser 
definitiv) vollstreckbaren Titels, und über den Wortlaut 
hinweg ist der gesetzgeberische Gedanke klar: keine Hypothek,. 



*^) Oben S. 70. Ereignete sich dieser Fall dennoch, so bliebe die 
Gefahr vor und nach der Rechtskraft des Yorbehaltsurtheils evident 
dieselbe. 

") RG. III CS. 5. Xn. 84 Bd. 12 S. 222 f. Die unbefangene Er- 
örterung der Frage des Absonderungsrechtes nach rechtskräftigem Vor- 
behaltsurtheil beweist, dass dieser Senat auf dem Boden der hier ver- 
tretenen Ansicht steht. Anderenfalls läge Aussonderungsberechtigung vor. 
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SO lange dem Titel der Mangel des Provisorischen anhaftet 2*). 
XJnd der im rechtskräftigen Vorbehaltsurtheil bejahte An- 
spruch ist das wahre Prototyp einer ^vorläufig vollstreckbaren 
Forderung". 

Es gelten sonach fllr die Vollstreckung des Vorbehalts- 
urtheils stets die Vorschriften über die für vorläufig voll- 
streckbar erklärten Urtheile ^'^). 

n. Nach § 686 können Einwendungen gegen den im 
TJrtheile festgestellten Anspruch dann im Wege der Klage 
geltend gemacht werden, wenn ihr Grund erst nach dem 
präclusivischen Schluss der Verhandlung (§§ 251, 491, 
319 u. s. w.) entstanden und das Urtheil nicht mehr ein- 
spruchsfähig ist. Die letztere Bestimmung beweist, dass die 
Klage sich nicht auf rechtskräftige Urtheile beschränkt, aber 
die Weglassung der Berufung^®) zeigt andererseits, dass die 
Möglichkeit, die Einwendung zur Umstossung des früheren Ur- 
theils im Wege der Rechtsmittel zu benützen, die Klage an 
sich nicht unzulässig macht. Unter welchen der beiden Ge- 
sichtspunkte ist nun die dem Vorbehaltsurtheil gegenüber be- 
stehende Möglichkeit zu stellen, die Einwendung im Nach- 
verfahren geltend zu machen? 

Die Meinung des Gesetzes ist, dass der Schuldner nicht 
genöthigt werden soll, eine Berufung lediglich zur Erledigung 
des neuen Vorbringens einzulegen, dass man ihm den Weg 
zur Geltendmachung erleichtem wollte, dass aber die durch 
Einspruch mögliche Geltendmachung in der Instanz als der 



«*) Dm ist schon durch die Rücksicht auf § 38 Abs. 2 EEG. geboten. 
Man bedenke die Lage des Schuldners, dem erst seine Einreden im UrkPr. 
aus prozessualen und dann gegen den Erwerber der Hypothek aus materiell- 
rechtiichen Gründen abgeschnitten werden. Das wäre absolute Recht- 
losigkeit. 

2») 0. Wächter, WR. § 119 S. 520 betont mit Recht, dass auch 
§ 655 Abs. 1 darauf Anwendung finden muss. Wegen § 655 Abs. 2 s. 
unten § 43. Vgl. auch Wach a. 0. S. 280. 

2«) Vgl. Entw. m § 635, Prot d. RJK. S. 360. 
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näherliegende und einfachere Weg der Klage vorgehe 2^). Offen- 
bar aber ist noch einfacher und noch näherliegend die Geltend- 
machung im Nachverfahren. Beim Einspruch muss immerhin 
ein zunächst abgeschlossener Prozess durch eine der Rechts- 
mitteleinlegung sehr verwandte Prozedur wieder in Gang ge- 
setzt werden. Hier aber ist das Verfahren offen, und der 
Beklagte kann seine Einwendung im Wege einfacher Ladung 
zur Verhandlung bringen. Daraus folgern wir, dass § 686 in 
Bezug auf das Vorbehaltsurtheil dahin einzuschränken ist, dass 
die Klage unzulässig ist, so lange das Nachverfahren noch in 
erster oder zweiter Instanz schwebt*^). 



§ 35. 
II. Rechtshängigkeit. 

Kein Theil des gesammten Prozessgebietes befindet sich 
in einem so verwahrlosten Zustande als die Lehre von der 
Rechtshängigkeit, welcher durch die bisher unternommenen 
Versuche der Klärung meist nur neue Streitfragen und Un- 
klarheiten zugeführt worden sind. Die nachfolgenden kurzen 
Bemerkungen wollen deshalb keine Revision dieser Lehre 
sein, — dazu fehlt diesem Buche der Raum und dem Ver- 
fasser Manches Andere, — sie sollen vielmehr nur skizzenhaft 
und ohne Anspruch auf erschöpfende Begründung den Stand- 
punkt darstellen, von dem aus die Rechtshängigkeit im und 
gegenüber dem UrkPr. erörtert werden wird. 

I. Die Ursache des Uebels ist eine doppelte. Unsere 
Prozessualisten können und wollen das corpus iuris ^jjcht ver- 
gessen, sie haften fest an der römischen actio und den Wir- 



^"O Prot a. 0. und dazu hes. Wilmowski-Levy Bern. 8 zu §686. 
Es kommt hier ein ähnliches Sparsamkeitspiincip zur Anwendung wie in 
§ 564. — Diese Besonderheit gilt nicht für das Urtheil des § 502, weil 
dort neu entstandene Einreden im Nachverfahren nicht zulässig sind. 

'*) Ob die ZwV. des Vorbehaltsurtheils nicht noch weitere Eigen- 
thümlichkeiten hat, möchte ich angesichts des Mangels jeder Vorarbeit auf 
diesem Gebiete nicht bestimmt verneinen. 
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Imngen ihrer Geltendmachung, und nur mühevoll und nicht 
immer gelingt es, Rechtshängigkeit und res in iudicium deducta 
zu trennen. Die römische actio aber ist ein Gebilde, das auf 
^em heiklen Grenzgebiete von Privatrecht und I^ozess steht, 
Elemente des einen und anderen in sich hat, jedenfalls aber 
weit eher und weit mehr dem Ersteren angehört^), und ihre 
Hereinziehung hatte die Folge, dass sich in der Lehre von 
der Bhkt materiellrechtliche imd prozessuale Gedanken imd 
Gesichtspunkte zu einem nahezu unentwirrbaren Knäuel zu- 
sammengeballt haben. Der zweite Grundfehler hängt damit 
zusammen. Da den Römern jedes iudicium die Durchfahrung 
•einer actio war, so konnten sie allerdings den Prozesszweck 
äIs constante Grösse ausser Betracht lassen. Sobald aber bei 
uns, wo der Prozess — der ordentliche wie die besonderen 
Prozessarten — auch anderen Zwecken dient, in gleicher Weise 
^Prozess" als einheitlicher BegriflF gefasst wird, so muss denk- 
nothwendig die schroffste Einseitigkeit die Folge sein, denn in 
solchen Fällen geniesst stets die Leistungsklage im ordentlichen 
Verfahren die unverdiente Ehre, den Prozess zu repräsentiren ^), 
und es entfallen nicht nur die besonderen Prozessarten, sondern 
namentlich auch die übrigen Klagtypen im ordentlichen Prozesse 
der Betrachtimg. 

1. Die erste Consequenz dieser Einseitigkeit, der natürlich 
auch die CPO. als Product ihrer Zeit zum Opfer fiel, ist der 
Begriff der Rhkt. überhaupt. Man lese die Definitionen desfelben, 
um sich zu überzeugen, dass er ein Wort ohne Inhalt ist und 
sein muss, weil er heterogene Dinge zusammenfassen soll. 
„Rhkt ist der Zustand der Streitsache, nachdem sie in iudicium 
deducirt ist^), die Lage der Sache post coeptam litem*), der 



*) Sie ist deshalb oben S. 45 f. kurzweg als materiellrechtlich be- 
zeichnet worden, weil es dort galt sie dem rein prozessualen Rechtsschutz- 
anspruch scharf gegenüber zu stellen. 

2) Vgl. oben S. 1 f. 

8) So oder ähnlich Bülow im ArchfcivPr. Bd. 62 S. 25, Lipp- 
mann ebda Bd. 65 S. 372, Loening, Widerkl. 8. 135 Note 174, Weis- 
mann, Hauptint. S. 110, Schollmeyer, Comp.-Einr. S. 9 u. v. A. 

*) So Francke (der Aeltere) bei Schollmeyer a. 0. 
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factische Zustand des schwebenden Prozesses" *) u. s. w. Was 
ist Streitsache? Dieser auch in die CPO. § 285 überg^angene 
Ausdruck eröffiiet den Reigen der Unklarheiten. Bedeutet er 
den materiellrechtlichen Prozessgegenstand oder den Prozess 
selbst oder Beides? Und in welchen Zustand geräth Dieser 
oder Jener? 

Muss aber der Begriff seinen Inhalt erst von anderwärts 
empfangen, weil er nur die gemeinsame Bezeichnung der in ihm 
enthaltenen, nicht der von ihm ausgehenden Wirkungen®) und 
für den Zeitraum ihrer Dauer ist, und sind diese Wirkungen 
zweifellos zum Theil aus dem Prozessrecht, zum anderen aus 
dem materiellen Recht zu entnehmen (§§ 235, 239), so dürfen 
wir ihn getrost als einheitlichen Begriff fallen lassen und mit 
dem Gesetze, das nur in § 235 so unklar ist, zweierlei unter- 
scheiden: die Rhkt. als Summe der materieUrechÜichen, die 
Anhängigkeit als Summe der prozessrechtlichen Wirkungen''). 
Die Erstere ist sonach nothwendig Eigenschaft oder Zustand 
des Streitgegenstandes®), Letztere des Verfahrens als solchen •)• 



6) So Buchka, Einfluss Bd. 2 S. 125. — Von Definitionen wie 
„eine gewisse Gebundenheit der Parteien" (Struckmann-Koch Bern. 1 
zu § 235), „zeitliches Moment, vor welchem die Wirkungen der Rhkt. nicht 
eintreten'^ OLippm ann a. 0. S. 880) sei dabei ganz abgesehen. 

*) So treffend Loening a. 0. Vgl. auch Lippmann a. 0. S. 876» 
Goldenring in ZfCPr. Bd. 1 S. 478. — A. M. Schwalbach im 
ArchfcivPr. Bd. 64 S. 264 ff., der zu Unrecht die Alternative: Wirkungen 
eines selbständigen Begriffes der Rhkt. oder Wirkungen der Elagerhebung 
als solcher, für zwingend hält. 

^) So zuerst Weismann a. 0. S. 164. Mehr gefühlt als gedacht 
ist der Gegensatz bei Schwalbach a. 0. S. 266 f. — Im Folgenden werden 
diese Ausdrücke, um Verwirrung zu vermeiden, nicht gebraucht 

^) Rechtshängig ist der CPO. der Anspruch (§ 254). Der saloppe 
Sprachgebrauch mancher Commentare, die von rechtshängiger Klage sprechen, 
wie das Volk Anspruch, Prozess und Klage unter letzterem Namen zu- 
sammenfasst, ist dem Gesetze fremd. 

») Anhängig ist der CPO. der Rechtsstreit (§§ 61, 68, 189, 162, 237, 
248, 249 u. s. w. u. s. w.) oder der Prozess (§ 188, EG. §§ 18, 20), die 
ZwV. (EG. § 21), die Sache (§§ 11, 194), die Hauptsache, d. h. die causa 
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2. Dass Beide regelmässig identificirt werden, beruht 
darauf, dass sie bei der ordentlichen Leistungsklage in B^nn 
und Dauer zusammenfallen^®), und deshalb hat auch das Gresetz 
den doppeldeutigen Ausdruck „Bhkt. der Streitsache" ge- 
braucht. Sie können aber auch einzeln bestehen. Eine nach 
§ 21 EGzCPO. „anhängige" ZwV. hat im Regelfalle keine der 
materiellrechtlichen Wirkungen, und dasfelbe gilt vom Arrest^ 
obwohl doch auf ihn die Bestimmungen über anhängige Prozesse 
(§§ 532, 194, EG. §§ 18, 20 u. s. w.) Anwendung finden 
müssen. Umgekehrt ist im Mahnverfahren landgerichtlicher 
Zuständigkeit vom Widerspruch vor dem Amtsgericht bis zur 
Klagerhebung vor dem Landgericht zwar die aus ihren Wir- 
kungen bestehende Rhkt. (§§ 635, 638) vorhanden, ein Ver- 
fahren aber nicht anhängig"). 

3. Die einseitige Berücksichtigung der ordentlichen 
Leistungsklage führte weiter dazu, die Bhkt., d. h. nach 
§§ 235 ff. die Suname aller Prozesswirkungen, als durch die 
Klagerhebung begründet anzusehen. — Das ist falsch für die 
prozessrechtlichen, denn sie müssen, wie sogleich nachzuweisen 
ist, überall da eintreten, wo Prozess ist, und es ist für das 
Vorhandensein eines solchen schlechthin irrelevant, ob die 
Prozessgründungshandlung zufällig die Form der Klage hat. 
Klage ist dem Gesetz ein Schriftsatz, der ein Erkenntniss- 
verfahren mit obligatorischer mündlicher Verhandlung 
einleitet. Das AiTestgesuch ist nicht Klage, obwohl es zu 
Erkenntnissverfahren, m. V. und Endurtheil führen kann 



principalis gegenüber dem Arrest (§ 806 f.) u. s. w. — sämmtlich Aus- 
drücke, die das Verfahren, nicht dessen Gegenstand bezeichnen. Vgl. noch 
oben S. 41. 

*®) Unerheblich ist dabei, dass die Anhängigkeit, die Existenz des 
Verfahrens, durch den Ausfall des Vorverfahrens, ein vermöge der Partei- 
disposition über Prozessvoraussetzungen objectiv ungewisses Ereigniss» 
resolutiv bedingt ist. Sie tritt zunächst in die Erscheinung. Vgl. Wach, 
Hdb. Bd. 1 S. 477 N. 10. 

") Vgl. Bolze im ArchfcivPr. Bd. 68 S. 26. Dieser eigenartige FaU 
ist bisher noch wenig beachtet. Welches Gericht ist das der Hauptsache 
für den Arrest? Ist die Hauptsache überhaupt anhängig ? 
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(§ 802). Die nebensächliche Fonn der Parteihandlung, nicht 
der Inhalt des Verfahrens entscheidet"). — Es ist falsch auch 
für die materiellrechtlichen Wirkungen, denn nicht die Klag- 
erhebung als solche kann sie herbeiführen. Oder soll etwa 
der Schuldner durch die Erhebung der negativen Feststellungs- 
klage die Verjährung zu seinen Ungunsten unterbrechen, den 
höchstpersönlichen Anspruch des Gegners vererblich machen, 
seine Haftung steigern u. s. w.^^) ? Hier kommt der romanistische 
Pferdefuss zum Vorschein. Wo jeder Prozess Ausübung einer 
actio war, konnten allerdings die an die Geltendmachung des 
Anspruchs im Prozess geknüpften Wirkungen als solche des 
Prozessbeginnes angesehen werden. Aber die Römer selbst 
haben wenigstens niemals ausgesprochen und wahrecheinlich 
auch nicht angenommen, dass die actio negatoria die Wirkung 
der Litigiosität habe**), — imd doch ist auch sie formell die 
Ausübung eines materiellen Anspruchs! Die materiellen Wir- 
kiiDKeu sind nicht solche des Prozessb^nnes, denn sie fehlen 
bei Arrest und negativer Feststellungsklage, nicht der Klag- 
erhebung als solcher, denn sie treten auch sonst (§ 633) ein, 
und es giebt Klagen, denen sie fehlen (§§ 637, 667, 686 und 
negative Feststellungsklage), nicht der Eigenschaft des Anspruchs 
als Prozessgegenstandes *^) , denn das ist er im Mahnverfahren 
schon vor dem Zeitpunkte des § 633 und bei der negativen 
Feststellungsklage überhaupt, endlich nicht der Klagerhebung 
als Geltendmachung des publicistischen Rechtsschutzanspruchs *^), 
denn auch hier steht die negative Feststellungsklage wie die 
der §g 667, 686 u. s. w. entgegen. Sie sind ausschliesslich 



^^} Klage liegt auch vor, wenn nach rechtskräftig entschiedener Sache 
eine reine Prozessfrage zum Austrag zu bringen ist (§ 667). 

^') Vgl. die Zusammenstellungen bei Windscheid £d. 1 § 124 f. 
und Seuffert zu § 239, für das preuss. Recht bei Förster-Eccius 
Bd. 1 § 51. 

1*) Windscheid a. 0. § 125 Note 8 f. 

lö) Schollmeyer a. 0. S. 9. 

") Weismann a. 0. S. 110 Note 11. — Hier zeigt sich die Un- 
fruchtbarkeit eines einheitlichen Rechtsschutzanspruches. Oben S. 47. 
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Wirkungen der Ausübung des materiellen Anspruchs dem 
Gegner gegenüber. Deshalb treten sie nur im Leistungs- 
prozesse ^^), aber auch in jedem Leistungsprozesse ein. Die 
künftige Revision dieser Lehre wird hier die Aufgabe haben, 
das moderne vielgestaltige prozessuale Klagensystem zur Gel- 
tung zu bringen und zu prüfen, in welchen Fällen die Geltend- 
machung eines Anspruchs vorliegt^®). 

4. Die prozessualen Wirkungen der Rhkt. sind über- 
wiegend solche auf den anhängig gewordenen Prozess selbst 
und bestehen insoweit ausschliesslich in der Individualisirung 
des einzelnen Verfahrens nach Subjecten und Object. Da- 
neben steht die Wirkung auf einen zweiten Prozess durch die 
Einrede der Rhkt. 

a. Die endgiltige Verknüpfung des Verfahrens mit dem 
Subjecte Gericht durch den Akt der Prozessgründung (§ 285 
Nr. 2) muss, soweit nicht Ausnahmen ausdrücklich statuirt 
sind^®), überall da gelten, wo Prozess ist. Die Logik der 
Thatsachen zwingt dazu, das Princip über den einseitig ge- 
fassten Wortlaut hinaus durch Rechtsanalogie 2^) zur Geltung 
uz bringen. Das ist vom Reichsgericht 2^) für den Arrest und 
die einstweilige Verfügung (§§ 816, 821) geschehen, es bleibt 
zu thun für die Gerichtsthätigkeit bei der ZwV. (§§ 729, 780), 
beim Aufgebotsverfahren (§ 839), bei der Beweissicherung 
(§ 448) u. s. w. Es kann die Meinung des Gesetzes nicht 



") lieber diesen Begriff s. oben S. 4. 

'*) Man unterschätze nicht die Schwierigkeit dieser praktisch dringend 
nothwendigen Prüfung. Sie liegt in der positiven Feststellungsklage, der 
ZwV. ans den Urkunden des § 702 Nr. 1 — 3 u. 5, der Anmeldung zum 
Konkurse (KO. § 13), der Geltendmachung zur Aufrechnung u. s. w. 
Schollmeyer's unentwickelter Widerklage liegt der evident richtige Ge- 
danke zu Grande, dass auch in der Compensatlon eine Ausübung des An- 
spruchs liegt Vgl. auch den trefflichen Aufsatz von Bolze a. 0., v. 
Wilmowski, KO. S. 86, Kohler in ZfCPr. Bd. 10 S. 200 u. A. 

1®) Als solche sind alle Bestimmungen über den Wechsel des Gerichts 
anzusehen. Oben S. 41 Note 34. 

20) Wind scheid Bd. 1 § 22, Wach a. 0. S. 273. 

81) RG. m CS. 2. V. 82 Bd. 6 S. 414. 
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sein, dass der Schuldner das Verfahrep bei der Forderungs- 
pfendung durch Verbringen seines Vermögens aus dem Gerichts- 
bezirk (§ 24) mitteninne unterbreche. 

b. Die Individualisirung des Verfahrens durch die Parteien 
ist in § 236 f. geregelt, weil man die materiellrechtliche Seite 
in den Vordergrund stellte. Der prozessuale Kernpunkt liegt 
in den Worten : Die Veräusserung hat auf den Prozess keinen 
Einfluss. Auch hier sind Ausnahmen gestattet (§§ 73, 236 
Abs. 2, 237)*"), auch hier ist die Ausdehnung auf alle 
Verfahrensarten eine innere Nothwendigkeit Oder soll die 
einstweilige Verfügung durch VeräusseruDg des Streitobjectes 
gegenstandslos gemacht werden können? 

c. Endlich ist die Individualisirung des Verfahrens durch 
seinen Gegenstand (§ 235 Nr. 3), die zu dem Verbote der 
Klagänderung führt und ebenfalls von Ausnahmen durch- 
brochen ist (§§ 240 Nr. 3, 241, 559, 636), einmal auszudehnen 
durch die Airfnahme des Rechtsschutzanspnichs in den B^iff 
des Prozessgegenstandes**) und somit die Klagänderung zur 
Prozessänderung**) zu erweitem, andererseits auch hier die 
Ausdehnung über die engherzige Bezugnahme auf die „Klage" 
hinaus vorzunehmen, wenn man nicht etwa gestatten will, dass 
der für den einen Anspruch erwirkte Arrest nach Widerspruch 
und Beseitigung des Anspruchs durch Einrede für einen anderen 
Anspruch, die für die eine Forderung begonnene Vollstreckung 
nach deren Befriedigung für eine andere aufrecht erhalten 
werde u. s. w.*^). Dabei entstehen dann die Fragen der 
Identität des Prozessgegenstandes, die zum grossen Theile noch 



^) Sahiis ommissionibus. Gehört auch § 72 hierher? 

**) Für principielle G«gner (oben S. 50 f.): der Form des verlangten 
Rechtsschutzes unter die Identitätsmerkmale des Prozesses. Oben S. 258. 

^) Vgl. oben S. 257 ff. Dadurch fallen hierher auch der Uebergang 
von der Feststellungs- zur Leistungsklage und umgekehrt, vom ürkPr. zum 
ordentlichen Verfahren, von der Leistungsklage zur Klage auf Konkurs- 
feststellung u. s. w. 

^^) Etwas Aehnliches kennt allerdings das Privatrecht in :der be- 
rüchtigten retentio Gordiana. Wer möchte sie als gerecht vertheidigen? 
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ihrer Lösung harren, weil man bisher immer nur die Frage nach 
der Identität zweier Actionen stellte. Eine von ihnen ist die 
Tiel ventilirte nach Substantiinmg oder Individualisirung. 
Gleichberechtigt sind folgende: Wird das Arrestgesuch durch 
den Arrestgrund oder die dafür angeführten Thatsachen 2*), 
der ürkPr. durch die ürkundlichkeit oder die Urkunden ^^), 
die Feststellungsklage durch das concrete Interesse zum In- 
dividuum? 

Keine der Wirkungen des Prozessbeginnes auf den be- 
gonnenen Prozess selbst ist sonach Wirkung der Klage als 
«olcher. 

d. Die Einrede der Rhkt.^®) ist nicht Geltendmachung 
«iner Prozessobligation des ersten Klägers zum Verharren in 
dem von ihm begonnenen Prozesse^*), denn sie steht auch 
ihm zu gegen einen Angriff des Beklagten mit umgekehrten 
Parteirollen; sie ist nicht Geltendmachung einer Gebundenheit 
der Parteien ^^), denn sie besteht auch, wenn im ersten Prozesse 
der Kläger noch die Zurücknahme der Klage, der Beklagte 
•eine dispositive prozesshindemde Einrede in der Hand hat; 
«ie ist nicht Wirkung der sog. materiellrechtlichen Rhkt.^^), 
denn sie erfliesst auch aus der negativen Feststellungsklage, 
die jene nicht herbeiführt, gegen jede zweite Leistungs- oder 
Peststellungsklage; sie ist nicht anticipirte ßechtskraftseinrede®^). 



^) Vgl. RG. III CS. 23. IX. 81 Bd. 5 S. 364 ff. Das RG. operirt mit 
<lem Buchstaben, ohne sich der analogen Anwendung des § 240 Nr. 1 be- 
iirusst zu sein. 

^) ^gl- die oben S. 164 Note 47 cit. Aeusserung von Gaupp. 

^®) üeber die älteren Ideen der Präoecupation, Prävention u. dgl. 
s. bes. Buchka, Einfluss Bd. 2 S. 107 ff., sowie Planck, Mehrheit 
S. 296 ff. 

2») So z. B. Buchka a. 0. S. 23, 135, theilweise auch Wach bei 
Orünhut Bd. 7 S. 138. 

^) So Struckmann-Koch Bern. 1 zu § 235. 

^1) So mit dem Gesetz die herrschende Meinung. 

^) Dies wird implicite von denen behauptet, die Ehkt. und Rechts- 
Icraftfähigkeit gleichsetzen. Z. B. Planck a. 0. S. 285f., Schollmeyer 
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denn sie müsste dann durch den Nachweis beseitigt werden^ 
dass der erste Prozess zu rechtskräftiger Entscheidung imfähig^ 
ist: sie kann aber nur durch den Nachweis seiner Beendigung 
entkräftet werden®®). Unhaltbar ist femer der Versuch, die 
Einrede zu spalten, ihr eine andere Bedeutung vor und nach 
der „Litiscontestation" im ersten Prozesse beizul^en®*). Denn 
die Annahme, dass sie nach diesem Zeitpunkte die Prozess- 
obligation des Klägers zm- Geltung bringt, scheitert daran,. 
dass sie auch ihm gegen einen Angriff des Beklagten zusteht^ 
und eine Einrede wird dadurch nicht in ihrer Natur ver- 
ändert, dass Kläger nicht mehr im Stande ist, sie „nieder- 
zuschlagen", d. h. ihren Grund zu beseitigen®^). 

Sie kann sonach nur die Geltendmachung des Grundsatzes 
ne bis in idem sein: über jedes Rechtsschutzb^ehren wird nur 
Ein Mal Sachverhandlung und Sachurtheil gewährt Da aber 
nur der angerufene Richter selbst über die Zulässigkeit der 
Sachverhandlung vor ihm zu entscheiden hat, so wird sie 
durch die nackte Thatsache der Existenz eines identischea 
Verfahrens begründet. Folgeweise muss sie überall gelten, wo 
Verfahren ist. Auch hier ist das Princip vom Reichsgericht 
für den Arrest anerkannt®^), es muss auch hier noch erweitert 
werden. 

Dadurch entsteht wiederum die Identitätsfrage, und 
wiederum sehen wir sie in schroffer Einseitigkeit auf den 
materiellen Prozessgegenstand der ordentlichen Leistungsklage 



a. 0. S. 9, 26, Petersen in ZfCPr. Bd. 3 S. 400, Bd. 4 S. 295 u. y. A.. 
Sind Rhkt und B^chtskraft wirklich an Umfang vollständig gleich? Das 
Dogma bedarf dringend der Nachprüftmg. 

^*) Die Annahme eines „materiellen Rechts auf Versagung des Ge- 
hörs für den Anspruch** bei Wilmo wski-Le vy Bern. 2 zu § 235 ist 
mir trotz redlichster Mühe nicht verständlich geworden. 

«*) Wach a. 0., Weismann a. 0. S. 86 Note 9. Der römische 
Einfluss ist unverkennbar. Ein Anspruch, eine actio. 

^^) Die materiellrechtliche Parallele bildet die exe. non adimpleti con- 
tractus des gemeinen Rechts, die bleibt, was sie war, auch wenn Kläger 
die unverschuldete Unmöglichkeit der Leistung für sich hat 

»«) RG. U CS. 24. X. 82 Bd. 8 S. 358. 
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beschränkt. Sie ist hier nicht dieselbe wie bei der Frage der 
Prozessändenmg. Dort individualisirt auch das Gericht, hier 
ist das Gericht fungibles Staatsorgan. Aber hier tritt die Be- 
deutung des Rechtsschutzanspruches noch schärfer hervor. Der 
Staat gewährt demselben Zwecke verschiedene Rechtsschutz- 
ansprüche, insbesondere dem Realisirungszwecke^"^), er ge- 
stattet andererseits die Geltendmachung der Vertheidigung in 
Form der Klage bei der negativen Feststellungsklage®®), des 
Angriffes als Vertheidigung bei der Compensationseinrede^®). 
„Dieselbe Streitsache" aber liegt vor, wenn entweder bei 
gleichem Rechtsschutzanspruch auch der materielle Prozess- 
gegenstand derselbe ist, oder bei Gleichheit des Letzteren der 
Rechtsschutzanspruch derselbe ist oder mit dem ersterhobenen 
im Verhältnisse der Alternativität steht oder sein Widerspiel 
ist. Auch hier sind noch viele Fragen ungelöst. Gewiss keine 
Einrede von Sicherungsklage (Arrest) zu Leistungs- oder 
Feststellungsklage *^) , möglicher Weise keine von Leistungs- 
zu positiver Feststellungsklage, aber gewiss Einrede von 
Leistungs- zu negativer Feststellungsklage. Wieweit gilt im 
letzten Falle das Umgekehrte *^) ? 

n. Doch — wir wollen keine Lehre von der Rhkt. 
schreiben, sondern uns nur den Weg zur Betrachtung der 
Rhkt. im ürkPr. bahnen. Hier müssen die materiellrechtlichen 
Wirkungen eintreten, weil im ÜrkPr. der Anspruch als solcher 
geltend gemacht wird (oben § 5), und die prozessrechtlichen 



") Vgl. oben S. 1 ff., 51 f. 

88) Wach a. 0. S. 14 Note 5. Vgl. auch § 686. 

8») Schollmeyer a. 0. S. 26 ff. 

^^) So auch RG. V CS. 1. IV. 85 Bd. 13 S. 360 ff. 

*^) Auch hier bilden die noch unerforschten Gebiete der besonderen 
Klagtypen und Prozessarten (z. B. Klage zur Echtheitsfeststellung), die 
ZwV. aus den Titeki des § 702 Nr. 1—3 u. 5 u. s. w. die Schwierigkeit 
— Eine positivrechtliche Ausnahme (?) von der Einrede der Rhkt bildet 
die Zulässigkeit der Klage des § 637. Gilt die Ausnahme auch &a die 
negative Feststellungsklage'? So Bolze a. 0. S. 26. 

stein, Urlainden- und Wechselprozess. iq 



Digitized by 



Google 



290 § 35. Rechtshängigkeit 

schon nach § 235, weil ein Rechtsstreit anhängig wird*^). Es 
bedarf also zu ihrer Erklärung keineswegs der sog. Anhängig- 
keit des Hauptstreites (oben § 3)**), wie sie umgekehrt Nichts 
für diese Construction der Motive beweisen, weil keine der 
Wirkungen nur der Klagerhebung in ordinario als solcher zu- 
kommt. Diese Sätze sind unbestreitbar und unbestritten bis auf 
die Einrede der Rhkt., deren Bedeutung fOr den ürkPr. seit 
einem halben Jahrtausend controvers ist. 

Die Streitfrage hat eine traurige Vergangenheit, denn sie 
war und ist der Tummelplatz von Schlagworten und ent- 
rüsteten Phrasen statt von Bechtsgründen, weil sie von Anfang 
an ganz einseitig auf den Fall gestellt wurde, dass der Be- 
klagte eine Vorklage auf Herausgabe der Klagurkunde an- 
gestrengt hat, um damit den ExPr. aufizuhalten**). Dadurch 
mischt sich der schiefe Gedanke der — womöglich dolosen — 
Prävention ein, und ein gesundes Gefühl sträubt sich gegen 
die Chicane, gegen die Entwerthung des „wohlerworbenen'' 
ius paratae executionis durch diese „elegans cautela" (Berlich) 
des Schuldners. Erst in neuster Zeit ist die Sache dadurch 
geklärt worden, dass die bessere Frage gestellt wurde, ob dem 
an zweiter Stelle erhobenen ExPr. die Einrede aus einem vor- 
her begonnenen ordentlichen Verfahren desfelben (materiellen) 
Gegenstandes entgegenstehe*'^). Für das heutige Becht ist 
auch Das noch nicht ausreichend. Wir müssen hier vielmehr 
demUrkPr. gegenüberstellen*®) die ordentliche Leistungsklagei 
die positive Feststellungsklage und das Mahnverfahfen, welche 
der Gläubiger, die condictio instrumenti und die negative 
Feststellungsklage, welche der Schuldner, und endlich die 
Klage bezüglich der Urkundenechtheit, welche eine der Parteien 



**) Wegen ihrer Fortdauer für das Nachverfahren s. unten §§ 89, 41. 
*^) So zahlreiche Commentare. 

^) So schon Baldus (1327—1400), cons. F. I Nr. 261, ed. 8.1. 1543 
fol. 57a, und so noch Rehbein, V^O., 3. Aufl. 1886, S. 155. 
«) Goldschmidt im ArchfcivPr. Bd. 50 S. 49 ff. (1867X 
**) Arrest, einstweilige Verfügung u. dgl. bleiben ausser Betracht. 
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erhebt. Irrelevant ist für die Einrede der Rhkt. die Priorität 
des einen oder anderen Prozesses, denn in Frage steht lediglich 
ihre Identität (§ 235 Nr. 1), und vorausgesetzt wird die Gleich- 
heit des Anspruchs bezw. der Urkunde. 

1. Seit der ExPr. aufgehört hat ZwV. zu sein*"^), ist 
«eine Identität mit anderen Leistungsklagen, mit denen er fast 
überall*®) electiv concurrirte, weder bestritten noch überhaupt 
erörtert worden*^), weil man seine Verschiedenheit von der 
ordentlichen Leistungsklage eben nur in der Form sah^*^), 
und auch für das heutige Recht ist zweifellos, dass das Wahl- 
recht des Klägers durch die Erhebung der ordentlichen Klage, 
des XJrkPr. oder des Mahnverfahrens ausgeübt und damit er- 
loschen ist. Nur wenn es, wie im landgerichtlichen Mahn- 
verfahren (§ 637), beschränkt wiederauflebt, tritt auch der 
UrkPr. in sein Recht ^*). Es besteht sonach die Einrede der 
Rhkt. zwischen ordentlichem und Mahnverfahren einer-, UrkPr. 
andererseits. Das Gleiche gilt auch für das Verhältniss der 
positiven Feststellungsklage und des UrkPr., weil auch im 
Letzteren die Feststellung erstrebt und in gewissem Umfange 
stets erreicht wird*^^). 

2. Die condictio instrumenti erfüllte hier dem gemeinen 
Recht die Function der negativen Feststellungsklage. Man sah 
in ihr über den formell an die Spitze gestellten Anspruch auf 
Herausgabe hinweg, der nur dem Erfordemiss der actio im 
libellus gentigen sollte, die Geltendmachung rechtshindemder 
oder -vernichtender Thatsachen, ein der Nichtigkeitsklage 



*7) Vgl. oben S. 15 bei Note 16, S. 33 Note 25. 

*8) Ausser in Preussen, wo der Mandatsprozess obligatorisch war. 

*ö) M. W. zuletzt von Colerus (1586), tr. de proc. exec. P. III c. 5 
D. 81 sq. für ExPr. u. ordtl. Fr. und yon Carpzov (1657), proc. tit. 9 a. 
m n. 54 sq. für Mandats- u. ordenü. Fr. — Es bedarf also auch hierzu 
nicht der Anhängigkeit des Hauptstreits. 

w) Vgl. Briegleb, Gesch. S. 239. 

^1) Anders im amtsgerichtlichen Mahnverfahren (oben S. 152). 

»2) S. oben S. 68f., 222 ff. — Wer freilich einen materiellrechtlichen 
Peststellungsanspruch annimmt, muss wegen alia res die Einrede ablehnen. 

19* 
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gleichartigeß Bechtsmittel'"). Die Identität des materieUen 
Streitgegenstandes wurde niemals angezweifelt, und es wird 
der Theorie der CPO. die Entdeckung vorbehalten bleiben, 
dass der Anspruch auf Herausgabe der Urkunde aUa res 
gegenüber der Leistungsklage aus der Urkunde sei. Bei den 
Gläubigen des Buchstabens ist das nicht ohne Aussicht^''). 

a. Die gemeinrechtliche **) Doctrin hat sich der Logik nicht 
entziehen können, die von hier aus über die Sätze ne bis in 
idem und ubi obstaret exceptio rei iudicatae, ibi debet obstare 
exceptio litispendentiae in gerader Linie zur Zulassung der 
letzteren Einrede führt ^*). Die Gegner derselben ziehen es 
entweder vor ihre Gründe ganz zu verschweigen^*), oder sie 
tragen mit dem Brustton der Ueberzeugung, aber ohne sach- 
liche Gründe „der Billigkeit Rechnung", welche „frivoler 
Chicane" entgegenzutreten gebietet*''). Es ist aber ein eigenes 
Ding mit Billigkeit und Chicane bei einem Prozesse mit be- 
schränkter Cognition, der die Möglichkeit materieller Ungerechtig- 
keit bewusst in Kauf nimmt, also selbst das Mittel schnödester 



^^) S. Weismann, Feststellgskl. 8. 45 und die dort gegebenen 
Nachweise. 

^ •) Nach privater Mittheilung soll die Voraussage des Textes in- 
zwischen durch eine noch ungedruckte Entschdg. des RG. erfüllt sein, aof 
cteren Begründung man gespannt sein darf. 

^) Von den Italienern verweigern die Einrede nur Baldus 1. c nnd 
Ant de Canario (bei Briegleb, Belegst S. 165 Nr. '90X die sich hinter 
Prävention und Billigkeit verschanzen. S. dagegen Guido de Suzaria, 
Stat. Neapol., Stat Romae (a. 0. S. 38, 47, 204, 243). 

^^) So besonders Hartmann Pistoris, quaest 1. IV. qu. 15 n. 2 sq., 
Berlich, concl. P. 1 c. 84 n. 99 sq., Schilter, exerc. ad Pand. ex. 15 
§ 19 i. f., Brokes, sei. obseruat, Lubec. 1765, obs. 589 p. 629, Kori, 
ExPr. § 17 S. 38, Bayr. OAG. in BlfRA. Bd. 11 S. 56 (vortrefflich be- 
gründet) u. A. 

»•) So alle Lehrbücher des gem. CPr.: Claproth, S. Pr. § 159, 
Martin § 250 Note 1, Linde § 360 Note 3, Bayer, S. Pr. § 46 Note 9, 
Osterloh, S. Pr. § 29 Note 12 u. s. w., so auch Weber, Von Klagen 
imd Einreden, Schwerin 1795, St. 1 S. 20f., B riegleb, Gesch. S. M 
und ihm folgend Wach, Hdb. Bd. 1 S. 247 Note 111. 

^'^) So die Sachsen in der Rechtfertigung ihres Rechtea (Note 58), 
z. B. Leyser, med. ad Pand. spec. 123 med. 6, Berg er, el. disc. for. ad 
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XJnbill und Chicane gegen den Beklagten sein kann. Welche 
Termuthung spricht dafür, dass Kläger der bessere Mensch ist? 

Die Gegner bilden freilich die Mehrzahl, aber das beruht 
-darauf, dass in Sachsen die Ausschliessung der Einrede Gesetz 
war*^®) und die Stellungnahme der obersächsischen Juristen 
Äuf diesem Gebiete stets die gemeinrechtlichen Autoren nach 
sich zog. 

Nur zwei Mal ist in neuerer Zeit der Versuch gemacht, 
«den Ausschluss der Einrede wissenschaftlich zu begründen. 

Buchka^*) operirt zunächst mit dem vereitelten Prozess- 
zweck und erachtet weiter die Einrede als eine illiquide, weil 
sie nur die üngewissheit, nicht den Ungrund der klägerischen 
Forderung darthue. Sie ist aber gar nicht Sacheinrede, sondern 
Ablehnung der Sachverhandlung. Auf dieses Missverständniss 
ist indessen kein grosses Gewicht zu legen, denn Buchka sieht 
selbst ein, dass das Verlegenheitsgründe sind, und sucht den 
Ausweg in der alia res durch Annahme einer materiellrechtlichen 
Pflicht zur provisorischen Zahlung, deren Unmöglichkeit bereits 
iirüher®*^) dargelegt ist, und deren absonderliche Consequenzen 
man bei Buchka selbst nachlesen mag. 

Goldschmidt ®^), der die Frage sicherlich am Tiefsten erfasst 
hat, wird ganz und gar von Briegleb's aliud ins beherrscht. 
Ihm ist der ExPr. Streit über die Vollstreckung des Anspruchs» 
und er macht deshalb eine „ersichtlich nothwendige" Ausnahme 

n 



tit VI. obs. 1 u. el. proc. ex. § 46, vgl. noch OAG. Darmstadt in Seuff. 
Arch. Bd. 4 Nr. 229 (auch bei Buff, ExPr. S. 13, 115). Auch die Be- 
.^ndung des ROHG. Bd. 12 S. 211 (= Seuff. Arch. Bd. 30 Nr. 91) 
kommt über die landläufigen Argumente nicht hinaus. Neu ist nur die 
Forderung, dass die beiden Prozesse sich in gleichem Masse gegen- 
seitig präjudiciren müssen. 

w) Erl. PO. 1724 tit VI § 1 und die ihr folgenden Thüringischen 
•Gesetze, z. B. Altenb. PO. 1744 P. I c. VÜI § 1, Gotha PO. 1776 P. H 
c. n § 18 u. s. w. Kori a. 0. ist der Einzige, der sich der lediglich 
positivrechtlichen Ausschliessung der Einrede bewusst ist. 

w) Einfluss des Pr. Bd. 2 S. 142 ff. 

«0) Oben S. 63 f., vgl. auch S. 139 Note 1. 

«) a. 0. (Note 45) S. 52 ff 
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von dem Satze ubi obstaret etc., fbr die er sich auf gemeine 
Gewohnheit beruft. Die Letztere aber war nicht mehr als eine 
nie allgemein anerkannte Lehrmeinung, und der erste Satz ignorirt 
die Entwicklung des ExPr. seit Carpzov**)* — 

b. Auf dem Gebiete der CPO. muss ebenfalls die Klage 
auf Herausgabe der Urkunde, die sich auf das Nichtbestehen 
des in derselben verkörperten oder durch sie bewiesenen An- 
spruchs stützt, der negativen Feststellungsklage gleichgeachtet 
werden*"). Beide erstreben die rechtskräftige FeststeUung^ 
dieses Nichtbestehens. Sie sind in Folge dessen schlechthin 
identisch mit dem Abweisungsantrage des UrkPr.**), welcher 
dieselbe Feststellung erstrebt und nach § 560 Abs. 1 erreichen 
kann. Oder, um mit den üblichen Ausdillcken zu sprechen: 
da der UrkPr. fähig ist ein rechtskräftiges ürtheil zu ergeben,^ 
so muss die Einrede begründet sein®*). Dem steht die Mög- 
lichkeit eines provisorischen Resultates ebensowenig entgegen 
als sonst die noch viel weiter gehende Möglichkeit, ja die 
Gewissheit der Prozessabweisung wegen fehlender Prozess- 
voraussetzungen®®). Auch diesen Satz®^) haben wir sonach 
ohne Inanspruchnahme der Anhängigkeit des Hauptstreits®®) zu 
erweisen vermocht. Erstaunlich ist nur, dass dieselbe bei ihren 
Freunden nicht jeden Gedanken an das Gegentheil im Keime^ 
erstickt hat. 



«2) Vgl. dazu oben S. 33 f., 52 f. 

«8) So auch RG. IV CS. 24. IIL 84 bei Gruchot Bd. 28 S. 1136 f. 

«*) Vgl. oben S. 59. 

«'^) So Wach, Hdb. Bd. 1 S. 247. Diese Möglichkeit bestand aber 
schon im früheren Recht Oben § 2. 

•«) Oben S. 288. 

«T) Im Resultate wie hier Wach a. 0. u. Kr. VJSchr. Bd. 15 S.367, 
Wilmowski-Levy, Struckmann-Koch, Seuffert zu § 235, 
Petersen zu § 560 u. A. — Nicht unzweifelhaft gehört das dt ürtheil 
des RG. (Note 63) hierher, da in dem ihm untergebenen Falle nach § 65^ 
Abstand genommen war. 

•®) Darauf berufen sich z. Th. die Commentare, z. B. Wilmowski- 
Levy a. 0. 
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Sydow^*) will den Missständen, welche die Zulassung im 
Gefolge hat, durch folgenden Gedankengang begegnen: erhebt 
Beklagter die Einrede, so ist damit Widerspruch erhoben, 
folglich nur noch Vorbehaltsurtheil möglich, und deshalb „der 
Einwand der Litispendenz hinfällig". Das ist eine Art Falle 
für den Beklagten, dessen Einrede dadurch, dass er sie vor- 
bringen darf, sich gewissermassen selbst verzehrt. Aber weder 
ist mit der Einrede Widerspruch im Sinne des § 562 erhoben, 
denn sie ist nicht Einrede gegen den geltend gemachten An- 
spruch ^^), noch ist durch sie die Möglichkeit definitiven Aus- 
ganges beseitigt (§ 560 Abs. 1), noch endlich wäre dadurch der 
Einwand hinfällig, denn das nackte Dasein zweier identischer 
Prozeduren begründet und erhält ihn. 

Sodann sucht Rehbein '*) der Frage von der anderen Seite, 
der des materiellen B^chts, wenigstens für den Wechsel bei- 
zukommen. Er leugnet die eadem causa, weil der Wechsel 
seine eigene causa und eine ausserhalb desfelben liegende (?) 
Tilgung nicht eadem causa sei '^^). Rehbein wird das Opfer der 
Vieldeutigkeit des Wortes causa, worunter er in seinem ersten 
Satze causa debendi, in seinem zweiten causa petendi im Sinne 
der 1. 14 D. de exe. rei iud. 44, 2 versteht. Aber selbst davon 
abgesehen, konnten die Römer allerdings die eadem causa 
petendi und debendi als Erfordemiss aufstellen, weil sie nur 
an die CoUision zweier Leistungsklagen zu denken hatten. 
Wenn aber bei uns in dem einen Prozesse die Ungiltigkeit der 
Schrift oder die Tilgung des in ihr enthaltenen Anspruchs den 
Klaggrund, Giltigkeit und Bestehen die Vertheidigung bildet, 
und im anderen Giltigkeit und Bestehen den Angriff, Ungiltig- 
keit und Nichtbestehen die Vertheidigung stützt, so ist schlechter- 
dings keine sachliche Verschiedenheit der „causa" abzusehen. 



«») In ZfCPr. Bd. 2 S. 606 ff. 

'0) Vgl. oben S. 214. 

'1) WO. S. 155 Note *. 

■^2) Rehbein leugnet die eadem causa sogar für den Fall, dass die 
negative Feststellung der abstracten Summenschuld als solcher, z. B. wegen 
Wechselunffthigkeit, beantragt wird. Das verstehe ich nicht 
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Endlich hat das Oberlandesgericht Dresden, seiner Tradition 
getreu, die Einrede wiederholt abgelehnt^*), dem bekannten 
Arsenal der Umgehung des Gesetzes und des vereitelten Zweckes 
jedoch nur den Hinblick auf die „aUgemeine Fassung des 
§ 235" (?) hinzugefügt, die doch gewiss nicht gegen die Statt- 
haftigkeit der Einrede spricht. Diese Entscheidung ist ein 
Zeugniss dafür, wie zäh in den Einzelstaaten das frühere Recht 
festgehalten wird. 

3. Die Rhkt. bei Klagen auf Echtheitsfeststellung ist noch 
zu wenig untersucht und zu schwierig, um hier beiläufig ab- 
gethan zu werden. Ich kann deshalb nur meinen Standpimkt 
dahin präcisiren, dass der Echtheitsprozess bei reinen Beweis- 
urkunden keine Rhkt. des materiellen Anspruchs erzeugt, dass 
dag^en überall da, wo die Urkunde Trägerin der Verpflichtung 
ist, mindestens also bei den Scripturobligationen ^*), die Frage 
der Echtheit identisch ist mit der Frage, ob die Verpflichtung 
an sich begründet ist, und folgeweise die Klage mit der Ver- 
theidigung bezw. dem Angriff im UrkPr. ''*). Deshalb muss auch 
zwischen ihnen die Einrede Platz greifen. — 

Das Ergebniss ist auch hier kein tröstliches, denn die Vor- 
klage ist in der That eine bequeme Handhabe der Chicane. 
Aber die Hilfe kann nicht von gekünstelter Auslegung, sondern 
nur von der Reform des Gesetzes gebracht werden. 



§ 36. 
IIL Rechtskraft. 

Soweit die im ürkPr. ergehenden ürtheile reine End- 
urtheile sind, ist ihre Rechtskraft nach den allgemeinen Regeln 



''») ürth. vom 21. XH. 82 und 11. IL 86 Sachs. Ann. Bd. 4 S. 287 f., 
Bd. 7 S. 474 f. 

'*) Vgl« dazu oben S. 122 f. Zweifelhaft sind insbesondere die Ver- 
pfliehtongsurkunden aber formlos giltige Verträge. 

'^^) Denn auch er bringt zur Geltung, dass der Anspruch existent sei. 
Oben § 8 S. 67 f. 
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ZU beurtheilen^). Besonderer Erörterung bedarf hier wie bei 
der ZwV. nur das Vorbehaltsurtheil, das, obwohl Endurtheil 
des UrkPr., ohne Zweifel nicht die Einrede der Rechtskraft 
•erzeugt, weil der Rechtsstreit, der bisher im UrkPr. anhängig 
^ar, von jetzt an im ordentlichen Verfahren anhängig bleibt, 
und deshalb nur für die Einrede der Rhkt. den Grund liefert. 
Es wäre auch begriflFlich incorrect von resolutiv bedingter mate- 
rieller Rechtskraft*), d. h. von nicht-definitiver definitiver Rechts- 
setzung zusprechen, denn die Bindung für den Richter des Nach- 
Yerfahrens nennen wir ebensowenig Rechtskraft, als etwa die 
das Revisionsgericht bindende Feststellung der Thatsachen im 
Berufungsurtheil ®) , weil sie nicht dem ürtheil als Ganzem, 
ßondeni nur einzelnen Elementen desfelben zukommt. Das 
ist indessen ein Wortstreit, der uns bei der Proteusnatur 
dieses Urtheils*) keinenfalls der Prüfung enthebt, ob es 
iähig ist den Bestimmungen über rechtskräftige Urtheile genug 
2u thun. 

Unentschieden möchte ich es lassen, ob es der Vorschrift 
des § 660 entspricht^), weil m. W. kein ausländisches Recht 
•eine ähnliche Combination von summarischer Cognition und 
Nachverfahren kennt, ein Urtheil aber, das nur durch neuen 
Prozess beseitigt werden kann, nicht nach den Grundsätzen 
des Vorbehaltsurtheils behandelt werden dürfte, weil Auf- 
hebungsfähigkeit und resolutive Bedingtheit durchaus nicht 
identisch sind®). 

Dagegen ist der Frage nicht auszuweichen, ob es als 



1) Vgl. oben S. 210 f., 221, 228 ff., 230. 

«) Hellmann, Lehrb. S. 329, Wilmowski-Levy Bern. 2 g. E. 
zu § 293. 

») Scheinbar a. M. RG. V CS. 1. Vü. 82 Seuff. Arch. Bd. 87 Nr. 349 
(= Gnichot Bd. 26 S. 841 ff.). 

*) Vgl. § 29 S. 220 f., § 34 S. 279, § 45 8. 348. 

^) Vgl. darüber Wach, Hdb. Bd. 1 S. 280 und dort Cit. 

^) Gegen diesen Grundsatz wird nirgends so viel gesündigt als im 
Prozessrecht Soll doch jede Klage durch ihre Zurücknahme, jedes Urtheil 
5 Jahre lang durch die Wiederaufnahme resolutiv bedingt sein. Vgl. oben 
§ 34 Note 7. — Ist vielleicht auch die Ehe durch die Scheidung resolutiv 
bedingt? 
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rechtskräftiges Urtheil im Sinne der §§ 541 S. zu gelten hat. 
Das Verfahren als Ganzes ist zwar nicht geschlossen, wohl 
aber der UrkPr. ^), und da mindestens alle Rechtsfragen in ihm 
definitiv erledigt werden, so ist das Bedürfioiss nach den 
Wiederaufiiahmeklagen deshalb anzuerkennen, weil das Yor- 
behaltsurtheil dem § 546 nicht unterfällt und das Nachverfahren 
dem Vorbringen der Restitutionsgrilnde (§ 545) nur beschränkt 
zugänglich ist. Zwar wird man diejenigen Restitutionsgrande, 
die auf einer Verschiebung der thatsächlichen Urtheilsgrund- 
lage beruhen (§ 543 Nr. 1 — 3, 6, 7) im Nachverfahren zu- 
lassen dürfen ; das doch gerade zur Ergänzung und Ver- 
besserung des Thatbestandes durch Nachbringen von Thatsachen 
und Beweismitteln bestimmt ist®). Sehr bedenklich aber er- 
scheint die Anwendung des gleichen Grundsatzes auf die Resti- 
tutionsgründe Nr. 4 und 5 des § 543 (strafbare Handlung des 
Gegners, eines Parteivertreters oder Richters), weil hier die 
Urtheilsthätigkeit als solche der Sitz des Fehlers sein kann, 
welche jeder Prüfung im Nachverfahren entzogen ist. Dazu 
kommt weiter, dass das Urtheil im Nachverfahren zwar insofern 
auf dem Vorbehaltsurtheil beruht, als der Richter desfelben an 
die darin enthaltene Rechtsauffassimg und z. Th. auch die 
Thatsachenfeststellung gebunden ist, dass aber das endgiltige 
Vorbehaltsurtheil in höherer Instanz ergangen sein kann, als 
das Endurtheil im Nachverfahren, dass also auch fftr die 
Nichtigkeitsklage die Anfechtung des schliesslichen Urtheils 
nicht immer ausreicht. Wenn wir also die Parteien nicht 
rechtlos machen wollen, so müssen wir ihnen die Wieder- 
aufnahmeklagen gegen das Vorbehaltsurtheil gewähren®). 



'') Da das Vorbehaltsurtheil das Endurtheil des UrkPr. ist, so hat 
diese Subsumtion kein Bedenken. Anders bei dem Urtheil des § 502. 

») So auch RG. I CS. 21. XI. 83 Bd. 14 S. 322 f. 

•) Wie hier bes. Seuffert, Wilmowski-Levy, Hellmann 
u. A. zu § 541, Gaupp Bd. 2 S. 618 (undeutlich), wohl auch RG. a. 0. 
— Das iudicium rescindens ist nicht im UrkPr. zu verhandeln, wohl aber 
das iudicium rescisporium. Gaupp a. 0. S. 623, 633. 
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Viertes Capitel. 
Das Nachverfahren. 



§ 37. 
Arten. 



Da der ürkPr. weder nur ein Streit über die Vollstreckung ^ 
noch das Vorstadium eines von vornherein beabsichtigten 
Hauptstreits ^) noch endlich auf eine lediglich provisorische 
Rechtshilfe gerichtet®) ist, so kann ihm eine erschöpfende Cog- 
nition im Wege des ordentlichen Verfahrens nur dann nach- 
folgen, wenn er trotz seiner Tendenz und Fähigkeit zu de- 
finitiver Streiterledigung dieses Ziel nicht erreicht hat. Sofern 
dieses nicht-definitive Resultat in der Prozessabweisung (oben 
§ 28) besteht, zeigt das spätere Verfahren, das in jeder Form 
des Leistungsprozesses auftreten kann, keine Besonderheit, weil 
es, selbst abgesehen von dem Satze, dass die Prozessabweisung 
überhaupt der Rechtskraft unfähig sei*), jedenfalls in der Frage 
des Bestehens des summarischen oder eines anderen Rechts- 
schutzanspruches vollständig die res integra vorfindet. Von 



1) Oben § 6 S. 52 f., vgl. S. 33. 

2) Oben § 3 S. 24 ff. 

«) Oben § 2 S. 8 ff., vgl. S. 56 f. 
*) Oben § 28 S. 211 Note 2. 
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einem Nachverfahren *) können wir nur dann sprechen, wenn der 
UrkPr. nach § 559 in das ordentliche Verfahren übergeleitet ist, 
weil dann die im UrkPr. begonnene Veihandlung in anderer 
Prozessart fortgesetzt wird, oder wenn er mit einem Urtheile 
geendet hat, das die besonderen Voraussetzungen des summa- 
rischen Rechtsschutzes verneint oder auf der Beschränkung der 
Cognition beruht. Das ist der Fall bei dem wegen ungeeigneten 
Anspruchs oder mangelnder Liquidität des Angriff abweisenden 
Urtheile, der Sachabweisung als unstatthaft, und bei dem wegen 
mangelnder Liquidität der Vertheidigung nur unter Vorbehalt 
verurtheilenden Erkenntnisse. 

Allen Ar ten des NVerf. ist sonach die Voraussetzung ge- 
meinsam, dass^ r UrkPr. o hne Definitjyentscheid ung beendet 
ist, gemeinsam die Tendenz diese Entscheidung herbeizuführen 
und die Natur als eines begriflFlich secundären Verfahrens, 
dessen Inhalt durch die Verhandlungen und Entscheidungen im 
UrkPr. bestimmt wird, und dessen materiellrechtlicher Gegen- 
stand mit dem des UrkPr. identisch sein muss. Insbesondere 
hat also das dem WPr. folgende NVerf. keinen anderen Gegen- 
stand als den Wechselanspruch, die abstracto Summenschuld •), 
weil das NVerf. stets nur auf prozessualen Gründen beruht^). 
Unwesentlich ist es, ob das NVerf. durch Klage (§ 560 Abs. 2), 
Parteierklärung (§ 559) oder richterliches Urtheil (§ 562) ein- 
geleitet wird, denn alle diese Formen verwendet das Gesetz 
auch sonst zur Eröflhung des ordentlichen Verfahrens, ohne 
deshalb die Einheitlichkeit dieses BegriflFes aufzugeben (§§ 230, 
637; 636; 249, 466 f.)»). Dagegen ist von einschneidender 
Bedeutung, dass das NVerf. nach Abweisung als unstatthaft 
selbständiger Prozess, in den anderen Fällen Fortsetzung des 



*) Wegen des Namens s. oben S. 49 Note 8. Um Missdeutungen 
vorzubeugen, will ich ausdrücklicli bemerken, dass der dort vorgeschlagene 
Name gelegentlich, namentlich in den Registern, auch schon von Anderen, 
z. B. Seuffert und Wilmowski-Levy, gebraucht ist 

«) Vgl. oben S. 50, 141, 226, Keyssner in ZfHR. Bd. 25 S. 498, 
Rehbein, WO. S. 156, Seuffert Bern. 5 zu § 565 u. A. 

"0 Vgl. oben § 20 S. 141, sowie § 7 S. 66 f. 

») Vgl. oben S. 48. 
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UrkPr. ist, weil die Einwirkung des früher Verhandelten und 
Entschiedenen eine andere innerhalb desfelben Rechtsstreites 
als zwischen zwei formell selbständigen Prozessen sein muss. 
Daraus ergiebt sich, dass das NVerf. nach Abstandnahme und 
das n2u?h Vorbehaltsurtheil im Einzelnen trotz der grossen Ver- 
schiedenheit ihrer Grundlage weit mehr Berührungspunkte haben, 
als das Letztgenannte mit dem nach Abweisung, obwohl bei 
ihnen die Grundlage dieselbe ist: die Entscheidung saluo 
ordinario *). 

Für die Fälle der Fortsetzung haben wir eine irgendwie 
geartete Gleichzeitigkeit von UrkPr. und NVerf. abgelehnt. 
Um so energischer werden wir aber den Gedanken der retro- 
spectiven Einheit Beider^®) gegenüber mancherlei E^miniscenzen 
an das frühere Recht zu betonen haben. 



§ 38. 

A. Bas NacIiTerfahreii als selbständiger Prozess. 

Das abweisende Sachurtheil lässt ein NVerf. offen, wenn 
es wegen ungeeigneten Anspruchs oder wegen Beweismangels 
ergangen ist. Im ersten Falle kann das NVerf. nur im ordent- 
lichen, im zweiten auch im UrkPr. ^) verhandelt werden, in 
beiden bedarf es neuer Klage. Diese erheblich ungünstigere 
Lage des mit Vorbehalt abgewiesenen Klägers gegenüber dem 
mit Vorbehalt verurtheilten Beklagten ist die Folge davon, dass 
man die verschiedenen Arten der Abweisung als unstatthaft 
und die Gleichartigkeit der Sachabweisung als unstatthaft mit 
dem Vorbehaltsurtheil nicht genügend erkannte oder doch ver- 
werthete^). Die fortdauernde Anhängigkeit aber für alle 
Fälle des § 560 Abs. 2 anzunehmen hätte bei der Prozess- 



») Vgl. oben S. 36. 
^^) Oben S. 26. 

1) S. oben S. 228 ff. — Das im zweiten Falle an sich zulässige 
Mabnverfahren kommt praktisch nicht in Betracht 

*} Vgl. Mot. S. 353 und dazu oben S. 36, 60, 222 f., 227. 
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abweisung den ungerechten Verlust des summarischen Rechts- 
schutzes wegen eines blossen Klagmangels zur Folge gehabt. 
Die materielle Rechtskraft der Sachabweisung als unstatt- 
haft beschränkt sich nun darauf, dass die Abweisung wegen 
ungeeigneten Anspruches der erneuten Geltendmachung eines 
Anspruches auf Zahlung oder Leistung aus demselben Schuld- 
grunde entgegensteht"). Im Uebrigen hat der Richter des 
NVerf. die vollste Freiheit dem Prozessstoffe gegenüber. Die 
rechtliche Würdigung des Angriffes, der Einreden und Repliken, 
um die vielleicht in drei Instanzen gestritten ist, bindet ihn 
ebensowenig als die Würdigung der im UrkPr. für „nicht voll- 
ständig" erachteten Beweise. Die weiteren Consequenzen der 
Selbständigkeit des NVerf. sind der Ausschluss des Gerichts- 
standes des § 566*), die Unzulässigkeit der Einrechnung von 
Gebühren des Vorprozesses *^) und die Unmöglichkeit die Kosten- 
entscheidung in Bezug auf denselben bei Verurtheilung im 
NVerf. angemessen abzuändern, wie § 563 im umgekehrten 
Falle gestattet*). Es fehlt femer an einem Mittel den wegen 
illiquider Replik abgewiesenen Kläger zur Vorwegnahme der- 
selben in der neuen Klage zu zwingen, obwohl diese Anticipa- 
tion, die nach den früheren Rechten unerlässlich war*^), von 
der Logik wie von der Gerechtigkeit gefordert wird. Die bei 
Weitem bedauerlichste Folge aber ist die Hinfälligkeit der im 
UrkPr. ausgeschworenen Parteieneide, welche hier unter den- 
selben Parteien und in materiell identischem Verfahren den 
einfachen Gegenbeweis der beschworenen Thatsache nicht ver- 
hindern können®). 



8) Oben S. 228, 230. 

*) Oben S. 205 f. 

ß) Vgl. GOfKA. § 28. 

«) Unten § 48. 

'') Oben S. 20 Note 30. 

®) Etwas Anderes ist die sehr viel weniger gefalirliche Möglichkeit, 
dass ausgeschworene Eide, z. B. über Einreden, unerheblich werden, 
die sich im NVerf. nach Vorbehaltsurtheil, aber auch in der zweiten In- 
stanz jedes ordentlichen Prozesses ergiebt Vgl. unten § 42 Note 31. 
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Die Abhilfe für alle diese Uebelstände ist durch die ein- 
fache Uebertragung des Vorbehaltsurtheiles auch auf diesen 
Fall leicht zu erreichen. Das würde allerdings die Erneuerung 
des UrkPr. bei Abweisung wegen Beweismangels ausschliessen, 
Aber das wäre kein Schaden, denn sie ist weder gerecht noch 
von praktischem Werthe*), und die Fortsetzung in demselben 
Verfahren würde fast immer schneller zum Ziele führen. 



§ 39. 
B. Das NaehTerfahren nach Abstandnahme. 

Durch die Abstandnahme (oben § 33) tritt eine Umwand- 
lung des Prozessverhältnisses ein, vermöge deren in demselben 
Rechtsstreite, zwischen denselben Parteien, vor demselben Ge- 
richt, über denselben materiellen Prozessgegenstand (Anspruch) 
«in anderer Rechtsschutzanspruch zur Verhandlung gelangt, indem 
«tatt eines Urtheils über den liquiden Streitstoff Verurtheilung 
und Feststellung auf Grund erschöpfender Cognition verlangt 
wird^). Diese Prozessänderung ^) ist gleichartig mit der an 
den Widerspruch des Schuldners geknüpften Ueberleitung des 
Mahnverfahrens in das ordentliche bei amtsgerichtlicher Zu- 
ständigkeit (§ 636). Hier wie dort wird der Beginn des ordent- 
lichen Verfahrens auf den vor der entscheidenden Abstands- 
lezw. Widerspruchserklärung liegenden Zeitpunkt zurtickdatirt, 
in welchem das frühere Verfahren anhängig geworden ist. 
Darin liegt aber nicht, wie der Ausdruck des § 636 glauben 
machen möchte, dass der Zahlungsbefehl oder die Klage des 
XJrkPr. Klage im ordentlichen Prozess sei, sondern der Grund- 



») Oben S. 97 und S. 230 Note 22. 

^) Wäre Uebergang zur (positiven) FeststeUungsklage wenigstens dann 
möglich, wenn die Klage im ürkPr. unzulässiger Weise auf Feststellung 
gerichtet war? Im Sinne, nicht im Worte des Gesetzes liegt die Be- 
jahung. 

9 Vgl. oben § 33 S. 259 f., § 35 S. 286 unter c. 
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satz, dass das Mahnverfahren bezw. der UrkPr. als Ganzes ia 
das nachfolgende ordentliche Verfahren aufgenommen wird, mid 
zwar selbstverständlidi von seinem rechtserheblichen Anfangs- 
punkte an. In Folge dessen muss bei der Abstandnahme, der 
eine richterliche Würdigung der im UrkPr. vorgenommenen 
Parteihandlungen nicht vorangeht, nunm^r jede der Letzteren 
in derjenigen Bedeutung betrachtet werden, die sie für das jetzt 
zu verhandelnde ordentliche Verfahren hat, und es entfkUt die 
Erheblichkeit aller durch die Eigenart des UrkPr. bedingten 
Handlungen oder Formen von solchen. Damit wäre jedoch der 
Meinung des Gesetzes gewiss nicht genügt, dessen Tendenz 
darauf gerichtet ist den einmal begiündeten Rechtsstreit zu er- 
halten. Deshalb muss, wenn der UrkPr. durch Handlungen 
anhängig geworden ist, welche zwar seinen Anforderungen^ 
nicht aber denen des ordentlichen Prozesses gentigen, die ge- 
ringere Forderung des UrkPr. die Norm für ihre Tauglichkeit 
bilden und das Princip zur Anwendung kommen, dass die 
Handlung nach demjenigen Gesetze beurtheilt wird, nach dem 
sie am Besten bestehen kann^). 

1. Von den Erfordernissen der Klagerhebung im UrkPr. (oben 
§ 21) wird für das NVerf. die Zustellung der Klagurkunden in- 
sofern unerheblich, als sie nur noch die Bedeutung des § 1 22 
behält, während die Ordnungsmässigkeit der Erklärung im Urk- 
oder WPr. zu klagen und die besondere Gestalt, welche die Klag- 
erfordemisse des § 230 im UrkPr. annehmen, völlig ausser 
Betracht bleibt. Da aber der Rechtsstreit nicht im ordentlichen 
Verfahren anhängig bleiben kann, wenn er nicht im UrkPr. an- 
hängig geworden ist, so kann auf Grund der Abstandnahme ein 
ordentliches Verfahren nur dann eintreten, wenn im Uebrigen alle 
Klagerfordemisse und Prozessvoraussetzungen gegeben sind: 
die Abstandnahme heilt in dieser Beziehung keinen Mangel^ 



») Vgl. Einl. z. ALR. § 35, WO. A. 84, CPO. § 53. Dies ist ein 
der sog. Conversion der Rechtsgeschäfte verwandter Vorgang, nämlich die- 
anderweite rechtliche Würdigung des identischen Thathestandes zum Zweck» 
der Erhaltung seiner Wirkungen. Vgl. Windscheid, Pandekten Bd. 1 
§ 82 Note 13 ff. 
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soweit nicht § 267 oder § 247 ohnedies Platz greift. Ist aber 
der WPr. im Gerichtsstande des § 566 erhoben, und wäre 
dieses Gericht für die erhobene Wechselklage zuständig gewesen, 
so ist die mindere Anforderung des WPr. massgebend, und die 
begründete Zuständigkeit bleibt erhalten, obwohl dieser Ge- 
richtsstand an sich dem ordentlichen Verfahren unzugänglich 
ist^). Das steht im Einklänge mit der Regel des § 235 Nr. 2, 
ohne doch Folgerung aus derselben zu sein. Dagegen bleibt 
das Gericht auch für das ordentliche Verfahren unzuständig, 
wenn der erhobene Anspruch nicht zu den im WPr. und folge- 
weise im Gerichtsstande des § 566 zulässigen gehört. Die 
Wirkungen der Rechtshängigkeit bleiben bestehen, insbesondere 
bleibt das Landgericht bei Abstandnahme für einen Theil von 
weniger als 300 Mk. zuständig. 

2. Ist zur Zeit der Abstandnahme zwar die richterlich be- 
stimmte (§ 204) oder gesetzliche (§ 567) Einlassungsfrist des 
Urk- bezw. WPr., nicht aber die des ordentlichen (§§ 234, 
459, GVG. § 102) abgelaufen, so steht weder dem Beklagten 
das Recht zu bis zum Ablauf der Letzteren Vertagung zu ver- 
langen^), noch braucht, sofern eine Ladung zur weiteren Ver- 
handlung erforderlich ist, die Einlassungsfrist gewahrt zu werden, 
sondern es genügt die Ladungsfrist. Auch hier muss die 
mindere Anforderung des Urk- bezw. WPr. massgebend sein. 
Dafür spricht auch, dass die Einheit des Rechtsstreits einer 
mehrmaligen Einlassungsfrist, widerstrebt, und dass die Dauer 
der Letzteren nicht eine feste ist, auf welche Beklagter ein 
Recht hätte (arg. § 302 „kann")®), sondern eine variable, die 
auch abgesehen von der mannigfachen gesetzlichen Dauer 
richterlicher Kürzung und Dehnung fähig ist: die jeweils nach 
Lage des Prozesses am Beginne desfelben festgesetzte ist, wenn 



^) Oben § 26 S. 206. 

5) A. M. Wilmowski-Levy Bern. 1 zu § 559, Sydow in ZfCPr. 
Bd. 2 S. 493 f. 

®) Dies ist wohl die Meinung von Wilmowski-Levy a. 0., wo 
von den „durch § 235 nicht berührten prozessualischen Rechten des Be- 
klagten aus dem ordentlichen Prozess" gesprochen wird. 

stein, Urlninden- und Wechselproioss. 20 
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sie hier gerechtfertigt war, allein entscheidend. Dadurch wird 
allerdings beim WPr. die Verhandlung des Nachverfahrens oft 
vor Ablauf der Einlassungsfrist des ordentlichen Verfahrens 
stattfinden, und Missbrauch ist nicht undenkbar ''). Aber er ist 
kaum zu befürchten, denn für den amtsgerichtlichen Prozess 
bringt er keinen Vortheil, und im landgerichtlichen schützt denn 
doch der Anwaltszwang vor der Gefahr so unsauberer Mittel zu 
so geringem Zweck®). UnzutreflFend ist aber der Gegengrund, 
dass durch die Abstandnahme der WPr. als unstatthaft dar- 
gethan und damit die Voraussetzung, unter der das Gesetz die 
Kürzung gewährt hat, weggefallen sei^). Die Statthaftigkeit 
des WPr. ist für die Abstandnahme gleichgiltig^®), daher kann 
nicht von dieser auf das Fehlen jener gesdilossen werden, und 
von einer an irgend welche Voraussetzung gebundenen, wider- 
ruflichen Kürzung ist im Gesetz nicht die Bede. Für die Dauer 
der Einlassungsfrist ist vielmehr allein die Klage als solche 
entscheidend, das vom Kläger angerufene Gericht, die von ihm 
gewählte Prozessart, ohne Rücksicht auf die Zuständigkeit des 
Einen oder die Statthaftigkeit der Anderen*^). 

3. Wird die Abstandnahme in Abwesenheit des Beklagten 
erklärt, so kann ein Versäumnissurtheil im ordentlichen Ver- 
fahren nicht sofort ergehen**), sondern Kläger muss die Ver- 
tagung beantragen und in Gemässheit des § 300 Abs. 2 neu 
laden *^). Ohne Mittheilung der Prozessänderung kann aber 
ein Versäumnissurtheil auch im neuen Termin nicht ergehen. 
Dies folgt aus dem Princip des § 300, ohne dort speciellen 
Ausdruck gefunden zu haben, weil die Nr. 3 dieses § nur das 



^) Sydow a. 0. Vgl. schon Hann. Prot. S. 3261. 

«) Vgl. treffend Kohl er im ArchfcivPr. Bd. 70 S. 218 f. 

») Sydow a. 0. 

10) Vgl. oben S. 260. 

") Im Resultat wie hier Struckmann-Koch, Seuffert zu §559, 
von Bülow Bern. 2 zu § 567. 

1«) Oben S. 268 ff. 

18) So auch die Mot, Seuffert, Struckmann-Koch u. A. zu 
§ 559. A. M. bes. Wilmowski-Levy, von Bülow ebda, welche Ver- 
kündung des neuen Termines für statthafk erachten. 
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thatsächliche Vorbringen und die Anträge umfasst, prozess- 
gestaltende Willenserklärungen der Parteien aber, die nicht 
Anträge sind^*), ausser Betracht lässt. Der Gedanke des 
Gesetzes ist indessen offenbar der, dass dem Versäumenden 
gegenüber kein Angriff wirksam sein soll, der ihm nicht be- 
kannt ist. 

4. Die Anträge der Parteien bleiben formell unverändert 
auf Verurtheilung bezw. Abweisung gerichtet und bedürfen nur 
eines Zusatzes wegen der vorläufigen Vollstreckbarkeit, die im 
NVerf. nicht von Amtswegen auszusprechen ist. Alle Prozess- 
handlungen des UrkPr., die m. V. z. HS., Geständnisse, Be- 
streitungen, Verzichte, insbesondere auch Beweisaufnahmen, 
behalten diejenige Wirkung, die sie im UrkPr. erlangt haben ^^) ; 
nur Urkundenbeweise, die dort für unbestrittene Thatsachen 
geführt wurden (oben § 15), verlieren jetzt jede Erheblichkeit, 
so dass ihr Misslingen nicht schadet, weil nunmehr wieder das 
normale Verhältniss von Bestreitung und Beweis eintritt*®). 
Da aber die Präclusionen nur insoweit fortwirken können, als 
sie bereits im UrkPr. definitiv eingetreten waren *'^), so hat der 
Beklagte die Möglichkeit sich durch nachträgliche Bestreitung 
gegen die Folgen der im UrkPr. als unerheblich unterbliebenen 
zu schützen. 

5. Die Präclusion der prozesshindernden Einreden durch 
die m. V. z. HS. gilt nicht für die Einrede der mangelnden 
Kostensicherheit, die im UrkPr. ausgeschlossen war (§ 102 Nr. 2) 
und nach § 103 (übrigens schon nach dem Schlusssatz des 
§ 247) erst jetzt in Wirksamkeit tritt. Man wird indessen in 
analoger Anwendung des § 247 Abs. 1 verlangen müssen, dass 



1*) Vgl. oben S. 153, 260, 269 f., sowie 215. 

^^) Für die Eidesleistung anerkannt von RG. I CS. 22. XI. 84 Bd. 13 
S. 399 f. (== Seuff. Arch. Bd. 40 Nr. 260 u. JurWSclir. 1885 S. 6). 

1«) Vgl. oben S. 108. 

*^) Vgl. Seuffert Bern. 2 c zu § 559 (Verzeichniss bei demselben 
Bern. 5 zu § 251), RG. IV CS. 29. lü. 86 bei Gruchot Bd. 30 S. 1158 
u. in JurWSchr. 1886 S. 147 (Verweigerung der Eidesleistung). Gehört 
auch die Erklärung über die Annahme des Eides hierher? Vgl. unten 
§ 42 S.320f. 

20* 
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sie vor der weiteren m. V. z. HS., also sofort nach der 
Abstandnahme, vorgebracht wird. Verschieden davon ist die 
Frage, ob im landgerichüichen Verfahren durch die m. V. z. 
HS. im UrkPr., welche nach § 557 nicht verweigert werden 
durfte, das Recht zur Verweigerung derselben auf Grund der 
früher vorgebrachten Einreden auch für das NVerf. verwirkt 
ist. Dieselbe ist zu bejahen, denn das Gesetz giebt in § 247 
Abs. 3 die Restitution nur gegen unverschuldetes Nichtvorbringen 
der Einreden, nicht auch gegen unverschuldete Nichtausübung 
des Verweigerungsrechtes auf Grund der vorgebrachten. Da- 
gegen scheint es bei der erst jetzt geltend zu machenden Ein- 
rede der Kostencaution angezeigt, die Präclusion der Ver- 
weigerung nicht anzunehmen, denn sobald das Gesetz die Be- 
fugniss giebt eine prozesshindernde Einrede auch nach der m. 
V. z. HS. allererst vorzuschützen, muss damit — Mangels jeder 
positiven Ausschliessung — dieselbe Wirkung verbunden sein, 
wie wenn sie re integra vorgebracht würde, also besonders das 
Recht des § 248 1«). 

In allen übrigen Punkten folgt dieses NVerf. den all- 
gemeinen Regeln des ordentlichen Prozesses. 



C. Das Nachverfahren nach Yorbehaltaartheil. 

§ 40. 

I. Allgemeine Grundsätze. 

Im Vorbehaltsurtheil ist der summarische Rechtsschutz- 
anspruch definitiv, der materielle Anspruch wegen der Be- 
schränkung der Cognition unter resolutiver Bedingung bejaht^). 
Bei dieser Sachlage, welche mit der im gemeinen Recht durch 
die Verurtheilung saluo ordinario geschaffenen^) identisch 



^^) Arg. a contrario aus § 490? Eher könnte diese Vorschrift gegen 
die im Texte vorgetragene Meinung verwerthet werden. 
1) Vgl. oben § 29. 
«) Vgl. oben S. 14 ff. 
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ist, giebt es zwei Wege, um die Unvollständigkeit der bis- 
herigen Verhandlung auszugleichen^). Man kann die ökono- 
mische Durchsetzung des Anspruchs in den Vordergrund stellen 
und demgemäss im NVerf. in erster Linie die Beseitigung der 
materiellen Urtheilsfolgen erstreben und nur nebenher die 
Rechtsstellung der Parteien durch definitive Präclusion der 
Einreden bezw. Aberkennung des Anspruchs endgiltig regeln. 
Das ist der Standpunkt des früheren Rechts, dem die Existenz 
oder Nichtexistenz des materiellen Anspruchs nur als Grundlage 
<ler Entscheidung über die auf Einredethatbestände gestützte 
condictio in Betracht kam *). Es kann aber auch die mangelnde 
Rechtskraft als das Wesentliche angesehen und deshalb dem 
NVerf. zunächst die Richtung auf die definitive Feststellung 
des Anspruchs gegeben werden, zu der die Beseitigung der 
erfolgten Vermögensverschiebungen nur nebenher als eventuelle 
Eolge der Entscheidung über den Anspruch tritt. So die CPO. 
Sachlich aber besteht zwischen diesen beiden Formen eben- 
sowenig ein Unterschied, als zwischen der Klage auf Heraus- 
gabe des Wechsels wegen Ungiltigkeit und der negativen Fest- 
stellungsklage in Bezug auf die Wechselschuld in Verbindung 
mit dem Antrag auf Herausgabe^). Beide Formen sind mit 
der Fortsetzung in demselben Prozesse verträglich®), und für 
den verschiedenen Standpunkt war allein entscheidend die 
Abneigung des gemeinen Rechts gegen die Feststellung als 
primären Prozessgegenstand '^) und der Eifer der Reform- 



8) Das ist klar erkannt Hann. Prot S. 3271. 

*) Gemeinrechtlich war die Nachklage auch vor der Vollstreckung 
als Liberationscondiction zulässig, Briegleb, Einl. S. 343 f., 354, Eori, 
ExPr. Th. 2 § 11, in Sachsen erst, nachdem Beklagter „sich der Convention 
entbrochen", Const 1572 P. I c. 7, PO. 1622 u. ErlPO. 1724 Tit. VI § 1, 
Kori a. 0., Ost er loh, S. Pr. § 29 a. E. Das Letztere galt auch in 
Hessen, vgl. Buff, ExPr. S. 130 f. 

^) Oben § 35 Note 53. Wer sich von dieser sachlichen Identität 
überzeugen will, lese die Darstellung von Briegleb a. 0. bes. S. 357 als 
Commentarzu § 563 der CPO. 

®) Vgl. bes. HannPO. § 485 f. „der vorbehaltene Anspruch". 

'') Weismann, Feststellungskl. S. 2, 101 ff., Hann. Prot. S. 6071, 
6094 (oben S. 28). 
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gesetzgebung für Alles, was Anerkennungs- und Feststellungs- 
klage hiess®). 

Auf dem Boden der CPO. haben wir demnach einea 
doppelten Inhalt des NVerf. zu unterscheiden: den im UrkPi\ 
begonnenen, aber vermöge der Summariet&t nicht zur Erledigung 
gelangten Streit über die Feststellung des materiellen Anspruchs*) 
und den möglicherweise, nicht nothwendig, dazu tretenden. 
Streit über die Rückgewähr des Geleisteten. 

I. Die Feststellung ist stets Prozesszweck im Sinne beider 
Parteien, wenngleich mit gegensätzlichem Interesse, der Streit 
darüber eine Art von iudicium duplex und demgemäss seine 
Herbeiführung lediglich eine Frage der Initiative^®), denn er 
hat denselben Inhalt, ob Kläger oder Beklagter von dem 
Fortsetzungsrecht Gebrauch macht. Sein Ziel ist die rechts- 
kräftige Feststellung des im Vorbehaltsurtheil proviso- 
risch bejahten materiellen Anspruchs, nicht die Beseitigung 
der Klage ^^), die schon durch das dazwischen liegende Vor- 
behaltsurtheil beseitigt und ersetzt ist Sein materiellrechtlicher 
Gegenstand ist nicht der Anspruch der Klage, sondern der de& 
Vorbehaltsurtheils, wie sich zeigt, wenn im UrkPr. eine Klag- 
änderung stattgefunden hat oder ein Theil des Anspruchs ohne 
Vorbehalt erledigt ist oder das Vorbehaltsurtheil fortfällt. Und 
dieser Anspruch nicht in dem Sinne, in dem er durch die Klage 
Prozessgegenstand geworden ist, d. h. als behaupteter, rechtlich 



8) Oben S. 28 f. Vgl. Mot S. 355. — Ob das Fortsetzungsrecht des 
Klägers wirklich ein Bedür&iss war? M. E. hätte eine kurze PräclusivMst 
für die Ausfuhrung der vorbehaltenen Bechte in vielen Fällen ein£Eicher 
und billiger zu demselben Ziele gefuhrt 

*) Eine Verurtheilung des Beklagten steht nicht mehr in Frage. Da» 
Befriedigungsgebot ist schon im Vorbehaltsurtheil enthalten, und der Fort- 
fall seiner Resolutivbedingung ist weder Bestärkung noch Erneuerung. 

1«) Vgl. Wach, Hdb. Bd. 1 S. 13. — RG. m CS. 5. XU. 84 Bd. 12 
S. 223 nennt gelegentlich die Fortsetzung seitens des Beklagten „Erhebung 
einer Feststellungsklage^. 

") Mot S. 349. Vgl. auch Wach, Vortr. S. 226 f. Das Gesetz 
spricht correct von Abweisung mit dem Anspruch, nicht von Abweisung 
der Klage. 
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und thatsächlich zu prüfender, sondern in derjenigen Gestalt, die 
er bei seinem Durchgange durch die Sachverhandlung und das 
Sachurtheil des UrkPr. gewonnen hat, wo er als an sich be- 
gründet, schlüssig, klagbar anerkannt, von gewissen Einreden 
endgiltig befreit und auch thatsächlich bis zu neuem Vorbringen 
festgestellt worden ist. Es ist deshalb zwar irrig, dass Gegen- 
stand des NVerf. ein anderes materielles Recht sei als im 
UrkPr., aber es ist auch eine arge Uebertreibung, dass der 
Streitgegenstand unverändert sei ^2). 

Der publicistische Gegenstand, der Bechtsschutzanspruch 
des Feststellungsstreites, ist ebenfalls nicht schlechthin der 
Anspruch auf Feststellung, wie er in der Feststellungsklage 
geltend gemacht wird^®), denn das NVerf. ist ein secutorium 
iudicium, welches einen Theil der Feststellungsaufgabe bereits 
erledigt vorfindet. Was im UrkPr. geschehen ist, ist für den 
gesammten Rechtsstreit geschehen, denn die Summarietät der 
Cognition macht den UrkPr. nicht zu einem Husarenprozess, 
dessen Ergebniss „nach Rückkehr zur vollen Rechtsordnung" 
in Ruhe einer erneuten und verbesserten Nachprüfung zu unter- 
ziehen wäre, — im UrkPr. ist keine Prozesshandlung vor- 
genommen worden, die nicht auch für den ordentlichen Prozess 
Urtheilsgrundlage sein könnte, keine Entscheidung getroffen, 
die innerlich mangelhaft wäre^*). Was zu thun bleibt, ist die 



12) Wach a. 0., vgl. auch RG. I CS. 3. XI. 83 Bd. 11 S. 4. Der 
identische Gegenstand (oben § 87 S. 300) braucht nicht der unveränderte 
zu sein. 

i'*) Es braucht kaum betont zu werden, dass der selbständige 
Na ch weis des rechtlichen Interesse (§ 281) dem Begriffe des publicistischen 
Feststellungsanspruchs nicht wesentlich ist, sondern nur die Voraussetzung 
seiner angriffs-, speciell klagweisen Durchfuhrung bildet. Vorhanden 
muss es freilich stets sein, denn ohne Eechtsschutzinteresse ist das Hechts- 
schutzbegehren frivol oder unsinnig. Aber im NVerf. ist das Interesse 
durch die fehlende Rechtskraft von selbst gegeben, oder, anders ausgedrückt, 
sein Nachweis dadurch erübrigt, dass die Verfolgung des Feststellungs- 
zweckes ohne selbständige Klage gestattet wird. 

1*) Vgl. oben S. 67. 
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Erpränzung der Einseitigkeit der Beweisführung, die Abrundunir 
des durch den Ausschluss des Illiquiden zerrissenen Prozess- 
Stoffes zur vollen Gestalt erschöpfender Sachverhandlung. Das 
volle Gehör, dessen der Beklagte bisher entrathen musste, soll 
ihm jetzt werden, nicht aber die Möglichkeit, die schon ent- 
schiedenen Fragen aufs Neue aufzuwerfen. Das Ziel des 
Feststellungsstreites ist nicht Nachprüfung oder 
gar Neuaufbau der Urtheilsgrundlage, sondern 
Ergänzung der bisher unvollständigen^^). 

Dem steht nicht entgegen, dass der Beklagte dieselbe Ein- 
rede mit demselben Beweise von Neuem vorbringen darf. Denn 
wenn sein Thun nicht sinnlos sein soll, so muss er nun den 
richterlichen Eid erstreben, und darin liegt das Neue, Er- 
gänzende. Das ist aber auch deshalb nicht anders, weil die 
Parteien die Möglichkeit haben den im UrkPr. verhandelten 
Anspruch ganz bei Seite zu lassen und im NVerf. ausschliess- 
lich über eine Widerklage zu verhandeln^®), denn damit wird 
nur eine an sich in dem Kechte auf volles Gehör liegende, 
bisher ausgeschlossene Befugniss nachträglich ausgeübt: die Ver- 
handlung der Widerklage ist an sich Theil des Hauptprozesses 
(arg. § 273). 

Der Streit über die Feststellung ist durch den Ausschluss 
jeder Nachprüfung des UrkPr. unzugänglich für alles Vorbringen, 
das lediglich die Existenz des summarischen Rechtsschutz- 
anspruches betrifft;, der im Vorbehaltsurtheil definitiv bejaht ist, 
oder die Klagerhebung im UrkPr., die für das NVerf. nicht in 
Betracht kommt, sowie für jeden Angriff gegen die rechtliche 
Beurtheilung des materiellen Anspruchs, — das Alles fällt dem 
Instanzenzuge im UrkPr. ausschliesslich zu (oben § 32). Das 
Urtheil im Feststellungsstreite befindet nicht darüber, ob der 
Richter des Vorbehaltsurtheils die Voraussetzungen des summa- 
rischen Rechtsschutzanspruchs zu Recht bejaht habe, sondem 
darüber, ob auf Grund des neu gestalteten Thatbestandes der 
Anspruch noch als thatsächlich begründet anzusehen sei. Dieser 



") Vgl. oben S. U f., 212 f. 

18) Einen solchen Fall s. Sachs. Ann. Bd. 7 S. 167. 
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Anspruch kann aber nicht „der Rechtsschutzanspruch" sein^*^), 
denn dass ein solcher dem Kläger zur Seite stehe, ist definitiv 
bejaht, sondern es ist der materielle Anspruch, dessen Nicht- 
existenz zur negativen Feststellung führt. 

n. Erst wenn der Feststellungsstreit im verneinenden Sinne 
spruchreif ist, kommt der Streit über die Rtickgewähr, ein 
echter Leistungsprozess , in Betracht. Das zeitliche Neben- 
einander ist auch hier ein logisches Nacheinander. Erst muss 
das resolutiv bedingte Urtheil formell und sachlich beseitigt 
sein, ehe das auf Grund desfelben Geleistete als ein sine causa 
Geleistetes dem Beklagten zugesprochen werden kann^®). — 

Von diesen Gesichtspunkten geht die nachfolgende Unter- 
suchung des NVerf. aus, welche zunächst (§§ 41 bis 43) den 
Normalfall voraussetzt, dass das NVerf. nach Rechtskraft des 
Vorbehaltsurtheils zur Verhandlung gelangt, und bis zuletzt die 
Frage ausser Betracht lassen wird, ob das Vorbehaltsurtlieil 
dem NVerf. gegenüber Zwischenurtheil ist, um der Versuchung 
zu entgehen, Folgerungen aus diesem Begriffe zu ziehen. Aus 
dem Wesen der Sache muss der Umfang festgestellt werden, 
in dem jenes Urtheil des NVerf. bindet, und dann kann gefragt 
w^erden, ob diese Bindung uns berechtigt von einem Zwischen- 
urtheil zu sprechen. Es ist femer darauf hinzuweisen, dass 
das Gesetz über das NVerf. nur in § 563 Bestimmungen trifft. 
Alles Uebrige, was als Inhalt des Gesetzes gemeinhin vorgetragen 
wird, ist die zum Theil phantasievolle Schilderung der Motive, 
die auch hier nicht die Auffassung der Gesetzesverfasser, sondern 
die von Gesetzesauslegem enthält*^). Endlich muss davor ge- 
v^amt werden das eigenartige Problem eines secundären Ver- 



") A. M. Wach, Hdb. Bd. 1 S. 297. Hier, wo der eine Kechts- 
schutzanspruch bejaht ist, und nun dennoch der verlangte neue Rechts- 
schutz versagt werden kann, zeigt sich die Unfruchtbarkeit eines einheit- 
lichen Rechtsschutzansprachs (oben S. 47) am Klarsten. 

18) Anders hierin das frühere Recht, wo vermöge der Selbständigkeit 
der Nachklage eine Aufhebung des ürtheils im ExPr. formell nicht 
erfolgte. 

1«) Die Bestimmungen des Nordd. Entw. § 685 fehlen schon in Entw. I 
(§ 514) und sind dort und später lediglich in die Motive aufgenommen. 
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fahrens mit Schlagworten und Vergleichungen lösen zu wollen. 
Die Parallelen mit Berufung und Revision^®), mit dem Verfahren 
nach Einspruch *^) oder nach Abtrennung der illiquiden Gegen- 
forderung**) oder mit der Fortsetzung der mündlichen Ver- 
handlung durch mehrere Termine *") veranschaulichen zwar die 
Sache und bringen ihre Besonderheit dem Verständniss näher, 
aber von ihnen allen gilt Lessing's Wort: „Dur wahrer Theil 
ist so einleuchtend, dass man das Unbestimmte und Falsche, 
welches er mit sich führt, übersehen zu müssen glaubt." 



§ 41. 
IL Zuständigkeit. 

Dass die Nachklage des früheren Bechts vor ein Gericht 
erster Instanz gehörte, gleichviel in welcher Instanz das frühere 
Verfahren geendet hatte, schien so selbstverständlich, dass dieser 
Grundsatz kaum jemals ausgesprochen ist. Dass das Gericht 
des ExPr. dazu unter allen Umständen zuständig, wohl gar 
ausschliesslich zuständig war, folgte aus den Grundsätzen des 
forum continentiae causarum bezw. reconuentionis ^). Soweit 
aber auch eine Fortsetzung in demselben Verfahren stattfand, 
blieb dieser Grundsatz in vollem Umfange bestehen^), selbst 
für den Fall, dass eine Verweisung von Einreden ad separatum 
erst in höherer Instanz erfolgt wäre"). Demgemäss bestimmte 



20) Oben S. 43 und unten § 42 bei Note 25 f. (S. 824 f.) 

«1) Brettner in ZfCPr. Bd. 3 S. 345. 

**) Gaupp zu § 136 und dagegen Schollmeyer, Comp.-Emr. 
S. 142 f. 

8«) Rehbein, WO. S. 156. Vgl. auch Birkmeyer, Grundriss S. 225. 
1) Vgl. Kori, ExPr. Th. 2 §§ 1. 2. 7 u. bes. § 11 Note 60, Sachs. 
Entw. 1865 § 812. 

«) So Preuss. AGO. Th. I Tit 27 § 53, Württ. PO. § 866 vgl. mit 
dem Entw. ders. (1867) § 867, Hann. P0..§ 486 und dazu Leonhardt, 
BPO., 4. Aufl., S. 828 Bem. 1. 

«) So ausdrücklich Leonhardta.0. Bei dem beschränkten Noven- 
recht der gemeinrechtlichen Appellation konnte dieser Fall dort nicht 
leicht eintreten. 
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§ 486 des Hann. Entw., dass der Beklagte den Rechtsstreit in 
erster Instanz im ordentlichen Verfahren fortsetzen könne, und 
wenn auch der nordd. Entwurf (§§ 685, 804) darüber schweigt, 
so wurde doch in der Berathung*) die frühere Anschauung 
durchaus festgehalten. Da erschien im Entwurf I die fast un- 
begreifliche Bestimmung über die Zurückverweisung (§ 500 
Nr. 4 CPO.), mit der man zwar wahrscheinlich zum Ausdruck 
bringen wollte, dass das Nachverfahren grundsätzlich in der 
ersten Instanz zu verhandeln sei, die aber so, wie sie im Ge- 
setz steht, schlechthin bedeutungs- und inhaltlos^) und insbe- 
sondere werthlos ist für die ausschliessliche Befugniss des 
Unterrichters, nach Erlass eines Vorbehaltsurtheils das dadurch 
bei ihm anhängig gewordene NVerf. zu verhandeln. Daraus 
folgt aber, dass die allgemein übliche Deduction: 

da das NVerf. nur in dem Einen Falle des § 500 
Nr. 4 durch Zurückverweisung in die untere Instanz 
gelangt, so bleibt dasfelbe, wenn erst in der Berufungs- 
instanz ein Vorbehaltsurtheil ergeht, in dieser an- 
hängig«), 
jeder, aber auch absolut jeder zwingenden Kraft entbehrt, weil 
dieser Eine Fall hier noch weniger zu finden ist, als der be- 
kannte unus casus der Institutionen. 

Die Frage der Zuständigkeit ist mit den Vorschriften über 
die Zurückverweisung oder aus dem Grundgedanken derselben 
überhaupt nicht zu lösen. Denn in den übrigen Fällen des 
§ 500 ist nur Ein Verfahren vorhanden, dessen erschöpfende 
Verhandlung in erster Instanz von den Parteien beantragt und 



*) Vgl. Prot. S. 1095, 1228, wo nur die Klage als Einleitungsform 
abgelehnt wird. 

«) Vgl. oben § 82 S. 250 f. 

*) Vgl. z. B. Seuffert, Gaupp, Wilmowski-Levy u. A. zu 
§§ 500. 562 f., Kries, Rechtsmittel S. 196, OLG. Dresden 11. III. 82 
Sachs. Ann. Bd. 3 S. 530 ff. (auch in Wenglers Archiv 1882 S. 497 und 
in ZfCPr. Bd. 6 S. 507X OLG. Karlsruhe 21. IV. 84 Bad. Ann. Bd. 51 
S. 56. — Eine Prorogation ist jedenfalls ausgeschlossen. So das Plenum 
des OLG. Dresden a. 0. in Abänderung der Entsch. Sachs. Ann. Bd. 3 S. 81. 
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erstrebt, aber aus prozessualen oder sonstigen Gründen versagt 
wurde, so dass nun der durch die Klage anhängig gewordene 
Prozess beendet ist, ohne im ganzen Umfange des Rechtsschutz- 
begehrens erledigt zu sein. In allen diesen Fällen würde, wenn 
das Urtheil so ausgefallen wäre, dass eine weitere Verhandlung 
zulässig und erforderlich gewesen wäre, diese Verhandlung 
nicht durch das Urtheil, sondern durch die Klage bedingt 
und begründet worden sein. Deshalb hätte allerdings der 
§ 499 auf die übrigen Fälle des § 500 Anwendung finden 
müssen, weil die nicht erledigten Streitpunkte solche sind, 
„über welche in Gemässheit der Anträge eine Verhandlung und 
Entscheidung erforderlich ist". Die Klage im UrkPr. aber be- 
dingt und begründet das NVerf. nicht, das vielmehr erst zur 
Entstehung kommt, wenn ein Vorbehaltsurtheil ergeht. Es 
entfällt sonach § 500 für unsere Frage vollständig. Dieselbe 
ist aber auch weiter nicht durch die Berufung auf die „Prozess- 
fortsetzung" zu entscheiden, denn die Einheit des Prozesses 
ist lediglich eine retrospective und verträgt sich auch mit der 
Fortsetzung vor einem anderen Gerichte (§§ 249, 466 f.). 

Damit sind alle positiven Gründe der herrschenden Ansicht 
hinfällig, gegen welche aber weiter ins Gewicht fällt, dass sie 
ohne jeden ersichtlichen Zweck und Grund dem Revisionsgericht 
die Befugniss entziehen muss, den zur Endentscheidung reifen 
UrkPr. sachgemäss durch eine solche zu beenden''), dass sie 
die Meinung des Gesetzes, die Parteien durch die Fortsetzung 
in demselben Rechtsstreite besser zu stellen®), in ihr Gegen- 
theil verkehrt, denn sie entzieht ihnen eine Instanz für das 
gesammte NVerf., das denn doch mehr als „ein den Anspruch 
betreffender Streitpunkt" ist, sie schneidet dem Beklagten das 
Recht der Widerklage vollständig und die illiquide Compen- 
sationseinrede fast immer (§ 491) ab, und schaflPt endlich die 
Ungeheuerlichkeit, dass ein ganzes Verfahren in zweiter Instanz 
verhandelt wird, ohne durch die erste gegangen zu sein. 



^) Oben § 32 S. 253. 

8) Mot. z. Entw. I S. 404, Mot S. 354. 
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Im Gesetz findet freilich die gegentheilige Ansicht, dass das 
NVerf. stets in der ersten Instanz anhängig wird®), keinen 
directen Anhalt. Diesen Mangel theilt sie aber mit der 
herrschenden, ohne sich indessen wie jene mit leeren Worten 
darüber hinwegzutäuschen. Wohl aber findet sie, wie gezeigt, 
ihre Stütze in der Vorgeschichte und in der Erwägung, dass 
der ürkPr. eine Tendenz auf das NVerf. nicht hat, nicht 
Vorstadium, sondern selbständiger Prozess ist (oben § 3) ^^) 
und durch das Vorbehaltsurtheil stets definitiv beendet wird 
(oben § 29), dass das Letztere sonach für ihn Endentscheidung 
ist und folge weise in allen Instanzen ergehen können muss^^), 
dass weiter die Rechtsmittel des UrkPr. ihn und nur ihn de- 
volviren, weil entweder bisher kein NVerf. existirte oder das 
existirende in der unteren Instanz verblieb (oben § 32), und 
dass endlich die fortdauernde Anhängigkeit (§ 562) nicht besagt, 
dass sie Anhängigkeit in derselben Instanz sei. Wenn aber 
auch alle diese Gründe nicht für durchschlagend erachtet werden 
könnten, so müsste bei dem absoluten Schweigen des Gesetzes 
der Umstand entscheiden, dass die schmähliche Verkürzung der 
Parteirechte mit einem Schlage durch die einfachere Auffassung 
der Gegner beseitigt ist : die praktische Brauchbarkeit des Re- 
sultates ist auch hier der Prüfstein des inneren Werthes. 
Einer Zurückverweisung bedarf es nicht, denn das ordentliche 
Verfahren ist bisher nicht in der höheren Instanz anhängig ge- 
wesen, kann also auch nicht „zurückverwiesen" werden. Die 
Parteien laden vor den ersten Richter, dessen Zuständigkeit 
eine absolute ist. Nicht nur ist vermöge der Fortdauer des- 
felben Rechtsstreits jede seit der Klagerhebung eingetretene 
Veränderung (§ 235 Nr. 2) und folgeweise auch der Betrag, in 
dessen Höhe der Vorbehalt ausgesprochen ist, völlig unerheblich. 



ö) Sarwey Bern. 2 zu § 500, von Bülow Bern. 1 zu § 563, 
Brettner in ZfCPr. Bd. 3 S. 347, sowie scheinbar RG. I CS. 7. HI. 83 
Bd. 10 S. 348. 

1^) Erst nach dem Vorbehaltsurtheil ist er Vorstadium des nunmehr 
existenten NVerf. Vgl. oben S. 30. 

") Oben S. 213, 220 f., 253. 
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sondern es darf in eine Erörterung der Zuständigkeitsfrage 
überhaupt nicht mehr eingetreten werden. Die Kechtsbeständig- 
keit der Prozessgründung ist vorbehaltlich der Kestitution des 
§ 247, Abs. S durch das Vorbehaltsurtheil definitiv bejaht, 
da der Vorbehalt den prozessualen Thatbestand nicht mit um- 
fasst^*). Nur wenn im NVerf. vor der Kammer für Handels- 
sachen oder vor dem Amtsgericht durch die jetzt erst zulässige 
Erhebung einer Widerklage die Verweisung gemäss § 467 bezw. 
§ 105 GVG. erforderlich wird, kann noch in diesem Stadium 
des Verfahrens eine Verschiebung der Competenz erfolgen^®). 



§ 42. 

III. Der Feststellungsstreit. 

1. Der Feststellungsstreit wird durch das Vorbehalts- 
urtheil begründet, wie sich auch sonst neue Phasen desfelbeii 
Rechtsstreits kraft Gesetzes an ein Urtheil anschliessen (§§ 249, 
466 f., 500, 528). Das Vorbehaltsurtheil hat sonach für das 
NVerf. zunächst die Bedeutung des Prozessgründungsaktes und 
bildet seine formelle Basis; es giebt ihm aber auch seinen 
Gegenstand, der weder die Höhe des im UrkPr. verhandelten 
Anspruchs zu haben (Vorbehalt für einen Theil, für Nebenan- 
sprüche) noch der Gegenstand der Klage im UrkPr. zu sein 
braucht (Klagänderung im UrkPr.), imd stellt dadurch auch 
eine inhaltliche Abhängigkeit her. Ftlr die Begründung 
des NVerf. ist der Parteiwille schlechthin unerheblich, da er 
zwar die gesetzlichen Voraussetzungen des Vorbehaltes schaffen 
oder beseitigen, aber weder bei ihrem Vorliegen den Vorbehalt 
verhindern noch bei ihrem Fehlen ihn herbeiführen kann^). 
Die Existenz des Feststellungsstreites ist eine resolutiv bedingte, 



1») Oben § 23. Das Vorbehaltsurtheil erfüllt insofern die Function 
eines die prozesshindemden Einreden erledigenden rechtskräftigen Urtheils 
aus § 248. 

") Vgl. Keyssner in ZfHR. Bd. 25 S. 493. 

1) Vgl. oben § 29 S. 215. 



Digitized by 



Google 



§ 42. Der Feststellungsstreit 319 

w lange das Vorbehaltsurtheil noch durch den Instanzenzug 
resolutiv bedingt ist ^). 

2. Durch die Fortdauer desfelben Rechtsstreits bleiben die 
Parteirollen unverändert, obwohl sachlich der Kläger die ihm 
bedingt gewordene Stellung (Anerkennung der Existenz seines 
Anspruchs) vertheidigt und deshalb auch den Streit mit der 
typischen Vertheidigungswaflfe, dem einfachen Leugnen der Ein- 
reden, betreiben kann, während der Beklagte unbedingt Neues 
vorbringen, also angreifen muss, weil sein blosses Bestreiten 
des Anspruchs gegenüber der resolutiv bedingten Bejahung des- 
felben im Vorbehaltsurtheil ohnmächtig ist. Es gilt hier die 
volle Umkehrung des Satzes actore non probante reus absoluitur. 
Da aber die CPO. das Veränderungsrecht grundsätzlich von der 
formellen Parteistellung abhängen lässt^), so hat der Be- 
klagte das imbeschränkte Recht, seine Einreden zu ergänzen 
imd bis zum Schlüsse der m. V. neue zu erheben*), während 
der Kläger neue Klaggrtinde (§ 240) nicht geltend machen 
iann. Formell unverändert bleiben auch die Anträge der 
Parteien, da der des Klägers im UrkPr. der Richtung auf die 
Feststellung nicht entbehrt^) und der des Beklagten sie zum 
alleinigen Gegenstande hat®). Insbesondere bedarf es, wie auch 
in § 563 zum Ausdruck kommt ^), keines besonderen Antrages 
auf Bestätigung oder Aufhebung des Vorbehaltsurtheils, die 
vielmehr als unmittelbare gesetzliche Folge der Anerkennung 
bezw. Aberkennung des Anspruchs von Amtswegen auszu- 
sprechen ist®). 



2) Das Nähere s. unten § 44. 

') Vgl. §§ 235 Nr. 3, 240, 686 Abs. 3 mit § 251. 

*) So auch OLG. Celle 9. XI. 80 Seuff. Arch. Bd. 36 Nr. 168. 

^) Oben S. 56 f. Der Antrag im UrkPr. lautet auf Verurtheilung 
schlechthin, d. h. auf definitive Verurtheilung, soweit sie im UrkPr. zu er- 
reichen ist. 

«) Oben S. 59 f. 

'') Der Antrag wird nur für die Rückerstattung gefordert! 

8)Dernburg, PrR. Bd. 1 S. 320. lieber die praktische Bedeutung 
«. unten Note 36. 
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3. Aus der Bestimmung des NVerf. zur Ergänzung der 
beschränkten Cognition des UrkPr. ergiebt sich, dass d*asfelbe 
den gesammten Prozessstoff des UrkPr. in sich aufiiehmen 
muss, d. h. dass alle Prozesshandlungen, mögen sie solche der 
Parteien oder des Gerichtes sein, diejenige Wirkung behalten, 
welche sie im UrkPr. gehabt haben. Das gilt insbesondere 
von der m. V. des Beklagten zur Hauptsache, von Geständ- 
nissen und Beweisaufnahmen, namentlich von der erfolgten 
Eidesleistung®) und der schon im UrkPr. realisirten Folge der 
Verweigerung der Eidesleistung (§ 429 Abs. 2), mag die Ver- 
weigerung ausdrücklich erfolgt oder gemäss § 430 rechtskräftig 
festgestellt sein. Aus eben jener Bestimmung des NVerf. folgt 
aber andererseits die unbedingte Zulässigkeit der Nachholung 
aller Prozesshandlungen, welche im UrkPr. unterblieben sind, 
mögen sie dort durch die Summarietät oder gemäss § 252 
ausgeschlossen oder freiwillig unterlassen worden sein. Denn 
das eben ist der Sinn des generellen Vorbehaltes, den die CPO. 
hier in bewusstem Gegensatze zu früheren Buchten und zu dem 
Falle des § 502 aufgenommen hat^^), dass keine Partei ge- 
zwungen werden soll, sich einzelne Befugnisse für das NVerf. 
durch Handlungen im UrkPr. zu wahren. Wenn der Zweck,. 
den UrkPr. vom Vorbringen des Illiquiden zu entlasten, er- 
reicht werden soll, so darf aus dem Nichtthun im UrkPr. 
schlechthin kein Präjudiz für das NVerf. folgen. Und wenn 
das Gesetz für die Berufung, die doch nur nebenbei der Er- 
gänzung dient, die Nachholung unterlassener Prozesshandlungen 
gestattet (§493), so muss mindestens dasfelbe in einem 
Verfahren gelten, das ausschliesslich dieser Ergänzung dient. 
Es ist deshalb ein Anachronismus schlimmster Art, wenn auf 
Gi-und eines Missverständnisses der Motive ^^) viele Commen- 



9) So auch RO. IH CS. 7. HI. 84 JurWSchr. 1884 S. 111 Nr. 9, 
vgl. auch die oben § 39 Note 15 und 17 cit Entsch. — Die Rechte der 
Parteien aus §§ 428 Abs. 2, 543 Nr. 1, 544 bleiben indessen gewahrt. 
RG. I CS. 21. XL 83 Bd. 14 S. 322 (= Seuif. Arch. Bd. 89 Nr. 267). 

10) Vgl. oben S. 17 f., 21 ff., 58 f., 218 und dazu Mot. S. 354. 

11) Die Motive S. 355 sagen nämlich, das Unterlassen von Erklärungen 
wirke fort, soweit es im ordentlichen Verfahren aus einer früheren Ver- 
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tare^2) auch die unterbliebene Erklärung über Thatsachen 
(§ 129), Urkundenechtheit (§§ 404, 468) und Eideszuschiebung 
(§§ 417, 420) für das NVerf. fortwirken lassen wollen. Die 
Vertreter dieser Ansicht sehen auch selbst, dass sie nicht nur 
den UrkPr. heilloser Verschleppung, sondern auch die Parteien 
ernsten Gefahren aussetzen, und sind genöthigt auf allerlei 
kunstvolle, aber erfolglose Mittel zur Vermeidung z. B. der 
poena recusati unter gleichzeitiger Offenhaltung der Bestreitung 
zu sinnen ^^). 

Durch die Möglichkeit der Nachholung wird auch hier jede 
Schmälerung der Parteirechte vermieden^*). Es ist jedoch 
darauf hinzuweisen, dass die Nachholung der Bestreitung von 
Thatsachen insoweit unerheblich ist, als dieselben im UrkPr. 
auch als unbestrittene schon bewiesen worden sind ^^), und 
andererseits die Bestreitung der Echtheit insoweit, als die That- 



handlung fortwirkt. Da nun im ordentlichen Verfahren eine Fortwirkimg 
des Unterlassens nach § 251 und § 493 nicht stattfindet, so sprechen die 
Motive in Wirklichkeit den richtigen Satz aus, dass eine Fortwirkung auch 
hier nicht stattfindet. Zu dem Missverständnisse verführen sie aber durch 
die ungeschickte Verdausulirung und dadurch, dass sie ausweislich der 
Berufung auf § 685 N. E. und ROHG. Bd. 2 S. 344 das Gegentheil von 
dem meinen, was sie sagen. 

^2) Z. B. Wilmowski-Levy, Struckmann-Koch, Gaupp u. A. 

1^) Der Beklagte will die von seinem Erblasser unterschriebene 
Urkunde nicht abschwören, sich aber die Schriftvergleichung vorbehalten. 
Er bestreitet deshalb die Echtheit, muss aber nach Wilmowski-Levy 
Bem. 1 Nr. 2 zu § 563 die Bestreitung zurückziehen, sobald ihm der Eid 
zugeschoben wird, um der definitiven Wirkung der Nichterklärung über 
den Eid zu entgehen. Hat er sich aber auf den allgemeinen Widerspruch 
beschränkt, so ist keine Erklärung über die Urkunde erfolgt, diese Unter- 
lassung kann nach denselben a. 0. nicht mehr beseitigt werden, — und 
die Schriftvergleichung ist verloren. 

^*) Wie hier bes. Seuffert Bem. 1 c zu § 563, Hellmann, Lehrb. 
S. 942, welche indessen gerade den wichtigsten Fall der Eideserklärung 
nicht erwähnen. Vor einer Verwechslung der Nichterklärung über die 
Annahme des Eides mit der Verweigerung nach auferlegtem Eide (§ 429 f.) 
braucht wohl nicht erst gewarnt zu werden. 

^^) Dieser Einschränkung bedarf die Bemerkung von Planck, Lehrb. 
Bd. 1 S. 414 N. 42. (Oder ist Anspruchsbestreitung gemeint?) 

stein, Urkunden- und Wechselprozess. qi 
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Bachen selbst zugestanden bezw. unbestritten sind, denn im 
NVerf. kommt der Beweis nur für bestrittene Thatsachen in 
Betracht, 

Ausgeschlossen ist die Nachholung nur für solche Eechts- 
behelfe, die schon im UrkPr. endgiltig präcludirt waren, also 
insbesondere") für das Rügerecht des § 267 und die prozess- 
hindemden Einreden, von denen nur die der mangelnden 
Kostensicherheit nach § 247 (Schlusssatz) und § 103 unbe- 
schränkt statthaft und vor der m. V. z. HS. im NVerf. vorzu- 
bringen ist Dieses Recht ist aber ein sehr zweischneidiges, 
denn während das wesentliche Interesse an der Prozessfort- 
setzung, von böswilliger Verschleppung abgesehen, auf Seiten 
des Beklagten li^t, kann das Urtheil, welches nach § 105 die 
Klage als zurückgenommen erklärt, keinenfalls als ein das Vor- 
behaltsurtheil aufhebendes im Sinne des § 655 angesehen werden, 
und noch bedenklicher ist es, in Verbindung damit die Rück- 
gewähr des Geleisteten auszusprechen. Der Sache nach ist also 
der Beklagte schutzlos gegen die Gefahr des Kostenverlustes, 
ein Grund mehr, ihn wenigstens bis zum Ausgange des NVerf. 
gegen den Verlust der Judicatssumme zu schützen (oben § 34). 

Ausgeschlossen ist, wie erwähnt, auch das Vorbringen neuer 
Klaggründe ^^), dagegen kann Kläger sowohl von derBefugniss 
des § 240 Gebrauch machen als nach Widerlegung des im 
UrkPr. geführten Klagbeweises neue Beweismittel zur Aufrecht- 
erhaltung seines Anspruchs verwenden. Davon wiederum sind 
die Urkunden des materiellen Rechts (oben § 17) auszunehmen, 
bei denen neuer Beweis, wenn er überhaupt denkbar ist, eine 
Klagänderung enthalten würde ^®), deren Statthaftigkeit auch bei 
der selbstverständlich nothwendigen Einwilligung des Beklagten 
im höchsten Grade bedenklich ist. Für ihre Ausschliessung durch 
analoge Anwendung des in §^489 enthaltenen Grundsatzes, der 



1«) Vgl Seuffert Bern. 5 zu § 251 und oben S. 307 Note 17. 
Selbstverständlich ist jede Rüge specifi scher Prozessmängel des ürkPr. 
aasgeschlossen: das wäre Nachprüfung. 

") So auch RG. I CS. 3. XI. 83 Bd, 11 S. 4. 

18) Vgl. ROHG. Bd. 7 S. 185 (neue Protesturkunde). 
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:a.n sieh ausdehnungsfähig ist^®), spricht es, dass hier wie dort 
•ein secutorium iudicium in Frage steht, und dass für die Er- 
gänzung der Verhandlung die Identität des Streitgegenstandes 
ebenso nothwendig erscheint wie für die Nachprüfung derselben. 
Soll ja doch die Begründung des im UrkPr. geltend gemachten 
-Anspruchs untersucht werden, der durch die Klagänderung aus dem 
Prozesse ausschiede. Allein da, wie gezeigt, das NVerf. fähig ist, 
4ie weitere Verhandlung dieses Anspruchs ganz zu Gunsten einer 
Widerklage aufeugeben, da femer die unbeschränkte Zulassung 
neuer Ansprüche (anders § 491 Abs. 2) darauf hinweist, dass 
^ie Wahrung der Identität des Streitgegenstandes dem Gesetze 
iür das NVerf. nicht in dem Masse wesentlich erscheint wie 
für die Berufungsinstanz, so möchte ich die Klagänderung für 
zulässig erachten ^^), ohne indessen zu verkennen, dass sie an 
sich einen Missbrauch des NVerf. enthält und zu ernsten 
Schwierigkeiten führen kann, soweit es sich um die Beseitigung 
des Vorbehaltsurtheiles handelt. Wäre es nämlich richtig, was 
gemeinhin gelehrt wird, dass die Klagänderung immer nur die 
Zurücknahme der ersterhobenen lüage enthält und folgeweise 
ein Urtheil über deren Gegenstand nicht mehr ergehen kann ^*), 
so wäre der Beklagte in unserem Falle in schlimmer Lage, — 
umsomehr, als seine „Einwilligung" ja doch in Wahrheit ohne 
sein Wissen und Wollen erfolgen kann (§ 241). Allein die 
Klagänderung kann auch einen Anspruchsverzicht enthalten 
und deshalb die Abweisung der ersten Klage ermöglichen*^). 
Das ist eine Frage der Willensauslegung, bei der in unserem 
Falle die innere Wahrscheinlichkeit für die .letzte Alternative 
spricht, wie es ja auch vorkommen kann, dass Beklagter seine 



") Seuffert in ZfCPr. Bd. 7 S. 57 f. 

80) So auch Gaupp Bern. II 2 a zu § 563 (Bd. 2 S. 655). 

«) Vgl. z. B. Wilmowski-Levy Bern. 2 zu § 241 (S. 357), 
Seuffert ebda (S. 293) u. A. 

*2) Vgl. oben § 33 S. 259. Das hat die gemeinrechtliche Doctrin 
stets anerkannt, wenngleich selten ausgesprochen. Vgl. aber z. B. Wetz eil 
§ 70 S. 957 vgl. mit § 46 S. 550 f. Die Frage bedarf dringend der Klar- 
stellung sowohl nach der historischen als nach der dogmatischen Seite. 

21* 
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Bereitschaft, sich auf die neue Klage einzulassen, ausdrücklich 
von einem solchen Verzicht abhängig macht Alsdann kann 
der Anspruch des Vorbehaltsurtheils ohne Weiteres aberkannt 
werden. 

4. Die Urtheilsfällung im Feststellungsstreite muss eben- 
falls diejenige des UrkPr. in sich aufaehmen**), d. h. sie ist 
an das Vorbehaltsurtheil überall da gebunden, wo ihr die iden- 
tische Grundlage unterbreitet wird. Die Entscheidung über 
die rechtliche Bedeutung des Angriffs (Schlüssigkeit, Klagbar- 
keit u. s. w. des Anspruches) und der Vertheidigung (Erheb- 
lichkeit oder Ungrund von Einreden u. s. w.) ist, wie im 
früheren ExPr., schlechthin bindend im UrkPr. erfolgt und 
nicht mehr Gegenstand der Beurtheilung im NVerf. ^*). Wenn 
also gesagt wird, es sei zu prüfen, ob der materielle Anspruch 
begründet sei, so ist das nicht genau, denn es ist nur seine 
thatsächliche Begründung gegenüber neuen Einreden und 
Beweismitteln zu prüfen **). Dadurch ist das Urtheil im NVerf. 
gewissermassen das Widerspiel des an die Thatsachenfeststellung, 
aber nicht an die Rechtsauffassung gebundenen Revisionsurtheils;, 
und die Controverse über That- und Rechtsfrage erhebt sich 
hier in der Umkehrung, auch hier besonders erheblich für die 
Urkundenauslegung ^*) und auch hier ohne jede Besonderheit» 
die zu ihrer Erörterung zwänge. 



^^) Die Offenkundigkeit derselben in dem Sinne, dass die blosse Be- 
zugnahme auf das Vorbehaltsurtheil den ganzen Inhalt desfelben dem 
Gericht unterbreitiet, ist hier eine absolute Forderung der Logik. VgL 
Beincke zu § 563 S. 521. 

«*) Darüber herrscht Einstimmigkeit Vgl. Mot. S. 855, RG. V CS. 
7. I. 82 bei Gruchot Bd. 26 S. 841 ff., auch in Seuff. Arch. Bd. 87 Nr. 849^ 
JurWSchr. 1882 S. 88 u. WaUmann 1882 S. 681, die OLG. Karlsruhe 
Bad. Ann. Bd. 48 S. 209 ff. (Seuff. Arch. Bd. 37 Nr. 350), Bamberg in 
ZfCPr. Bd. 4 S. 468 ff., Kiel JurWSchr. 1882 S. 66 (Seuff. Arch. Bd. 41 
Nr. 79), Seuffert Bem. 1 d zu § 568 u. v. A. Vgl. oben S. 15, 18 N. 26. 

2^) Das ist wohl auch die Meinung von Schollmeyer, Comp.- 
Einr. S. 148, der „erneute Verhandlung über den Klaganspruch" für aus- 
geschlossen erklärt 

««) Vgl. oben S. 229 Note 21. 
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Während aber der Revisionsrichter der Rechtsanwendung 
^^öllig frei gegenübersteht, ist der Richter des NVerf. auch an 
die Thatsachenfeststellung und insbesondere die Beweiswürdigung 
des Vorderrichters so lange gebunden, als nicht neue Thatsachen 
oder Beweismittel ihm die Freiheit geben, den Thatbestand er- 
neuter Würdigung zu unterziehen, denn er hat niemals darüber 
zvL befinden, ob der Richter des Vorbehaltsurtheils richtig 
geurtheilt hat 2*^). Dieselbe Freiheit hat er aber auch dann, 
-wenn Thatsachen, die dem Vorbehaltsurtheil als unbestritten 
zvL Grunde liegen (Echtheit, Replik u. s. w.), jetzt bestritten 
iverden und als unbewiesen aus der Urtheilsgrundlage aus- 
scheiden. 

5. Das Ergebniss des Feststellungsstreites kann nach alle 
dem entweder die definitive rechtskräftige Bejahung oder die 
negative Feststellung des Anspruchs sein^»). In Verbindung 
mit der Letzteren, der Abweisung mit dem Anspruch, soll die 
Aufhebung des Vorbehaltsurtheils erfolgen, und es mag sich 
deshalb empfehlen im ersten Falle, wenn man nicht den Aus- 
schluss der vorbehaltenen Ausführung der Rechte aussprechen 
will, die sachlich identische Form der Bestätigung nach Ana- 
logie des § 308 zu wählen 2^). Diese Form deckt aber als- 
dann einen anderen Sachverhalt als im Falle des § 308 und 
in den Rechtsmittelinstanzen. In jenem ist der Richter nach 
Einspruch dem dadurch beseitigten (§ 307) Urtheil gegenüber 
frei, die Bezugnahme darauf ist fast nur Benützung des früheren 
Formulars, weil das Versäumnissurtheil mit der Tendenz 



2*^ Einen im UrkPr. für vollständig geführt erklärten Beweis darf er 
nicht als unvollständig ansehen und umgekehrt Nur kann er letzteren 
Falls auf richterlichen Eid erkennen, — Man braucht dafür meist mit den 
Mot. S. 355 die Wendung, das Vorbehaltsurtheil sei unanfechtbar, soweit 
«s nicht auf der Beschränkung des Verfahrens im UrkStreite beruhe. 

28) Entscheidend ist natürlich der Zeitpunkt des Schlussurtheils. Die 
in der Zwischenzeit entstandenen Einreden wirken. Vgl. oben § 34 S. 279 f. 
Oläubige des Buchstabens dürfen an dem ungenauen „war" des Gesetzes 
(§ 563 Abs. 2) Anstoss nehmen. 

2») Hellmann, Lehrb. S. 942, Wach, Hdb. Bd. 1 S. 275 N. 14. 
A. M. Sarwey Bern. 3 zu § 563. — Vgl. indessen unten § 44 Note 20. 
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definitiver Streiterledigimg ergeht und nicht durch das Ver- 
fahren nach Einspruch bedingt ist Deshalb entnimmt weder 
dieses Verfahren seinen Inhalt noch die Entscheidung desfelben. 
ihre Gründe aus dem Versäumnissurtheil®®). Und in den. 
Rechtsmittelinstanzen wird das angefochtene Urtheil bestätigt 
oder aufigehoben, wenn es sich als zu Recht oder zu Unrecht 
ergangen erweist. Hier aber ist weder von einer Nachprtifui^ 
des angefochtenen noch von einem Wiederaufleben des be- 
seitigten Urtheils die Rede. Es handelt sich nur darum, zu 
entscheiden, ob der Thatbestand des Vorbehaltsurtheils durch 
neues Vorbringen soweit verändert ist, dass die Gründe des- 
felben hinfällig werden®^). Das bestätigende Urtheil erklärt 
die resolutive Bedingung des Vorbehaltsurtheils für ausgefallen, 
das aufhebende fili' eingetreten. Jenes giebt ihm nicht eine 
neue Kraft, sondern erschliesst nur die Möglichkeit der Rechts- 
kraft seiner Anspruchsbejahung durch die Beseitigung des dem 
Beklagten bisher noch ofifenstehenden Angriffes gegen dieselbe» 
dieses schafft ein an sich unanfechtbares, vielleicht in letzter 
Instanz ergangenes Urtheil aus der Welt. Die Aufhebung, 
sonst nur Form, ist hier in Wahrheit Beseitigung des Urtheils, 
die Bestätigung Ausschluss eines bisher anerkannten Gegen- 
rechtes ^^). 

Mit der Verkündung des aufhebenden Urtheils tritt die 
vorläufige Vollstreckbarkeit auch des rechtskräftigen Vorbehalts- 
urtheils ausser Kraft (§ 055 Abs. 1), und dadurch übt das 
NVerf., sofern noch nicht vollstreckt ist, die Wirkung der 
Liberationscondiction des früheren Rechts^®). 

»0) Vgl. dazu Wach, Vortr. S. 85, 145. 

'^) Das kann durch neues Vorbringen auch in der Berufungsinstanz 
eintreten. Insoweit besteht Gleichheit. Vgl. oben § 32 z. A. — Mit der 
Berufungsinstanz theilt deshalb auch das NVerf. den über Gebühr betonten 
Missstand, dass ausgeschworene Eide unerheblich werden. Vgl. von Bülow 
Bern. 4 zu § 558 und oben S. 802 Note 8. 

^^) Kann eine Aufhebung auch erfolgen, wenn — durch nachträgliche 
Entdeckung des Mangels absoluter Prozessvoraussetzungen — Prozess- 
abweisung nothwendig wird? Die Bejahung scheint dringend geboten, kann, 
aber dem Wortlaute gegenüber nur mühevoll aufrecht erhalten werden. 

88) Oben § 84 Note 25, § 40 Note 4. 
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6. Auf die Versäumniss im NVerf. sollen nach dem ent- 
behrlichen»*) Abs. 3 des § 563 die Vorschriften der §§ 295 f. 
„entsprechende" Anwendung finden, d. h. es soll der besonderen 
Sachlage des NVerf. Kechnung getragen werden. Da nun die 
Existenz des Anspruchs Streitgegenstand ist, und die Bejahung 
seiner rechtlichen Existenz im Vorbehaltsurtheil kein Hindemiss 
bildet, ihn aus einem anderen Grunde — der Versäumniss — 
abzuerkennen®^), so kann § 295 unmittelbar zur Anwendung 
kommen, und da ein besonderer Antrag auf Aufhebung nicht 
erforderlich ist»®), so kann die Aufhebung auch ohne vorherige 
Mittheilung eines solchen (§ 300 Nr. 3) erfolgen. Dagegen ist 
es unmöglich, die Vorschrift des § 296 „ohne Rücksicht auf 
das bereits erlassene Urtheil"»^) anzuwenden, weil durch die 
Versäumniss der Richter keine andere Urtheilsbefugniss, der 
Prozess keinen anderen Gegenstand erhalten kann als den 
durch den Prozessgründungsakt gegebenen. Das aber ist nicht 
der Anspruch schlechthin, sondern der als schlüssig und klag- 
bar festgestellte (oben S. 311). Da nun dem Richter bei Ver- 
säumniss des Beklagten eine anderweite Urtheilsgrundlage 
nicht unterbreitet wird, so muss er das Vorbehaltsurtheil be- 
stätigen und darf den Anspruch jetzt nicht als unschlüssig ver- 
neinen. Denn er bleibt auch im Versäumnissfalle an die 
Rechtsauffassung des Vorbehaltsurtheils gebunden, wie der Be- 
rufungsrichter (§ 504) an die Feststellung des Sachverhaltes^®). 
Im Versäumnissverfahren gegen den Beklagten kann sonach eine 
Abweisung des Klägers nicht erfolgen ^*). 

^) So auch Wach, Hdb. Bd. 1 S. 279. 

«») Vgl. oben § 81 S. 232 ff. 

««) Oben Note 5 ff. 

*^ Mot S. 849. Wenn dieser überall wiederkehrende Satz ernst ge- 
meint sein soll, so enthält er eine neue Ueberschätzung der Vers&umniss- 
folgen (oben § 81 Note 10). 

88) Aehnlich Herrmann Meyer in ZfCPr. Bd. 9 S. 345. 

**) Ist, wenn schon im UrkPr. Versäumnissurtheil ergangen war, das 
im NVerf. erlassene ein zweites im Sinne des § 648 Nr. 8 ? Die Bejahung 
würde, selbst wenn der Rechtsstreit nie die Instanz verlassen hat, die ver- 
schiedenen Bedeutungen von Instanz verwechseln. Vgl. darüber Seuffert 
in CfZPr. Bd. 7 S. 60 f. und Wach, Hdb. Bd. 1 S. 392 Note 2. 
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7. Die Rechtsmittel des NVerf. haben endlich keine Be- 
sonderheit. Zu bemerken ist nur, dass dieselben den UrkPr. 
nicht an die obere Instanz ziehen, wie § 562 Abs. 3 in M)dg. 
mit § 473 ergiebt, so dass die Bindung an das Vorbehaltsurtheil 
für den höheren Richter auch dann gilt, wenn dasfelbe noch 
nicht rechtskräftig oder in niederer Instanz endgiltig ergangen 
ist*®). Es kann dadurch im Falle einer Competenzverschiebung 
nach §§ 466 f. das Reichsgericht an der Rechtsauffassung im 
Vorbehaltsurtheile eines Amtsgerichts eine untlberwindliche 
Schranke finden. 



§ 43. 

IV. Der Leistungsstreit. 

Der Anspruch des Beklagten auf Beseitigung der ökono- 
mischen Folgen der provisorischen Verurtheilung , dem das 
frühere Recht den vordersten Platz einräumte, erscheint in der 
CPO. in dem bescheidenen Gewände eines Antrages auf Er- 
stattung des auf Grund des Urtheils Gezahlten oder Geleisteten. 
Dieser Antrag kann, wenn vorerst nur hinterlegt oder die 
Vollstreckung gegen Sicherheitsleistung erfolgt oder abgewendet 
ist, die Richtung auf die hinterlegte Summe oder Sicherheit an- 
nehmen. Das ändert jedoch weder seine Natur noch seine pro- 
zessualische Bedeutung und darf deshalb für die Erörterung des An- 
trages ausser Betracht bleiben. Dagegen werden wir bei derselben 
die analogen Bestimmungen der §§ 655 und 503 *) heran- 



*<>) Das ist ausser Streit S. OLG. Karlsruhe u. Kiel (Note 24), 
Seuffert Bern. 1 zu § 473 und dort Cit. — lieber die schwierige Frage, 
wem die Berufungsschrift zuzustellen ist, wenn schon der UrkPr. den 
Instanzenzug durchlaufen hat, s. Wilmowski-Levy zu § 164. 

^) Hätte die RJK. bei Einfügung des ganz allgemein lautenden § 655 
Abs. 2 (Prot. S. 348) erkannt, dass die ürtheile der §§ 502 und 562 auch 
nach Rechtskraft vorläufig vollstreckbar bleiben, so hätten die entsprechenden 
Sätze der §§ 503 und 568 wegfallen können. Da aber § 655 nur von Ur- 
theilen spricht, die iiir vorläufig voUstreckbar erklärt sind, so sind jene 
Bestimmungen nicht gegenstandslos. Vgl. Wach, Yortr. S. 226 f. 



Digitized by 



Google 



§ 43. Der Leistimgsstreit. 329 

ziehen und den Anspruch auf Erstattung, die materiellrechtliche 
Ersatzpflicht, scharf trennen müssen von dem Antrag auf Er- 
stattung, der prozessualischen Durchführung jenes Anspruchs. 
Beiden stehen wiederum die Existenz und die prozessuale 
Durchführung der Pflicht zum Schadensersatz selbständig 
gegenüber. 

I. Der Anspruch des Beklagten auf Erstattung entsteht 
nicht erst durch die Aufhebung des Vorbehaltsurtheils, obwohl 
er nur als eventueller für diesen Fall geltend gemacht wird, 
sondern er wird schon durch die Vollstreckung des nicht be- 
stehenden klägerischen Anspruchs begründet^), und ob das 
Vorbehaltsurtheil den Letzteren mit Recht bejaht hat, ist ein 
in der Vergangenheit liegendes Ereigniss und deshalb lediglich 
subjectiv ungewiss®). Ob und in welcher Höhe er aber ent- 
steht, ist offenbar Frage des materiellen Rechts, des Rechts- 
inhaltes, und unabhängig davon, wie er verfolgt werden 
kann. Das wird auch — wenngleich oft unbewusst — allseitig 
durch den Satz anerkannt, dass der Beklagte, der den Anspruch 
nicht im NVerf. erhebt, ihn später klagweise geltend machen 
kann. Leistungsklage aber setzt materiellen Leistungsanspruch 
voraus. Zur prozessualen Ausgleichung der Beschränkung des 
Gehörs genügte an sich die Möglichkeit, die Einreden nachzu- 
l)ringen*). 

Die CPO. enthält aber in § 563 Abs. 2 nicht den materiell- 
rechtlichen Satz^), auf welchen sich der Anspruch gründet®). 



2) So auch RG. IV CS. 31. XÜ. 83 Bd. 11 S. 400. 

^) Das Vorbehaltsurtheil selbst ist jedoch nicht dadurch, sondern 
durch das — vermöge der Parteidisposition, der Wirkung späterer Auf- 
hebungsgründe und sonst — objectiv ungewisse Ergebniss des NVerf. 
bedingt. Vgl. oben § 29 S. 219. 

*) Vgl. oben § 20 S. 140. 

^) Die Frage, ob ein Satz materieU- oder prozessrechtlich ist, hängt 
Ton seinem Inhalt, nicht von seiner SteUung im Prozessgesetz oder sonst 
ab. Vgl. Wach, Hdb. Bd. 1 S. 117 f. und 129. 

«) Vgl. Prot der BJK. a. 0. und RG. U CS. 10. Vü. 83 Bd. 9 
S. 411. 
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Das folgt daraus, dass der Anspruch auch klagweiser Geltend- 
machung fähig ist, und der Sdiuldner als Kläger sich nicht auf 
den § 563 berufen kann, sowie daraus, dass die CPO. weder 
über die Höhe des Anspruchs (Zinsen), noch über Veränderungen 
der Zwischenzeit (Früchte, Accessionen, casuellen Untergang)^), 
noch endlich über die Verjährung desfelben Bestimmungen 
trifft Auf der anderen Seite ist jedoch nicht zu verkennen, 
dass die CPO. davon ausgeht, dass ein Civilrecht, das in diesem 
Falle keinen Ersatzanspruch anerkennt, undenkbar ist, und 
deshalb den Anspruch innerhalb der Grenzen des Antrages ala 
schlechthin begründet ansieht, so dass Einschränkungen des 
bürgerlichen Rechts insoweit wirkungslos wären *)• Eine solche 
Regelung ist nicht unerhört, denn auch die Unterbrechung der 
Verjährung ist in Einem Falle (Prozessbeginn) durch die CPO^ 
normirt, während alle übrigen Gründe imd alle Wirkungen der 
Unterbrechung dem bürgerlichen Rechte vorbehalten bleiben. 
Ebenso ist hier Inhalt und Umfang des Anspruchs aus dem 
materiellen Recht zu bestimmen, das ihn wohl überall als con- 
dictio oder dem ähnlich aufifasst®). 

n. Eigenartig ist die prozessuale Durchführung des An- 
spruchs durch einen einfachen Antrag, für den zwar die Er- 
fordernisse der Mündlichkeit (§ 119), der Verlesung (§ 269) 
und der rechtzeitigen Mittheilung im Versäumnissfalle (§ 300 
Nr. 8) gelten*®), der aber nicht Widerklage im Sinne des Ge- 



'') Diese Fragen kommen für §§ 655, 503 sehr häufig, für § 563 nur 
bei Zug um Zug-Leistungen in Betracht. 

®) Das CiYih^cht könnte z. B. nicht bestimmen, dass der Anspruch 
erst nach Rechtskraft des aufhebenden Urtheils fällig sei. 

^) Für das gemeine Recht ist diese praktisch sehr wichtige (KO. § 52 
Nr. 8!) Auffessung trotz der hochmüthigen Ablehnung seitens der Hann* 
Comm. (oben S. 22) die aUein zutreffende. Vgl. Br iegleb, Einl. S. 359 f., 
Gesch. S. 105, Gaupp Bem. 8 zu § 563, HG. ÜI CS. 12. X. 80 Bd. 2 

5. 411. Das Gleiche gilt für Preussen, arg. ALR. Th. I Tit 16 § 182 f., 
178. Vgl. Dernburg, PrR. Bd. 2 § 287 f., Schmidt, PreussCPr.> 

6. Aufl. Breslau 1878, S. 190: 

10) Anders oben § 42 Note 5 ff., 86. 
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setzes ist, obwohl er sachlich die Natur einer solchen hat"), 
weil es ein oberster Grundsatz unseres Prozessrechts ist, dass 
ausser im echten iudicium duplex der Kläger als solcher nie 
zu einer Leistung verurtheilt werden darf. Er enthält sonach 
die Prozessgründung bezüglich des Leistungsanspruchs, der 
durch die Stellung des Antrages in der m. V. (§ 254) rechts- 
hängig wird, und verlangt für denselben den Rechtsschutz der 
ordentlichen Leistungsklage, d. h. Verurtheilung und Fest- 
stellung"). Wenn dem entgegen das Reichsgericht*^) in der 
Verurtheilung des Klägers nur „die Beseitigung einer prozessualen 
Massregel" sieht, so ist das eine Unterschätzung des Antrages, 
denn er beseitigt weder das Vorbehaltsurtheil, dessen Aufhebung 
er zur Voraussetzimg hat, noch die Zwangsvollstreckung, die 
beendet ist Er führt vielmehr ein nach § 293 rechtskräftiges 
Urtheil über die condictio herbei, und zwar auch bezüglich der 
ohne „Massregel" auf Grund des Urtheils freiwillig geleisteten 
Beträge i*). 

Der einfache Antrag unterliegt als solcher nicht der Be- 
schränkung der Widerklage auf die erste Instanz (§ 491 Abs. 2)*^) 
und ist im Versäumnissverfahren durch § 300 Nr. 3 dem Streit 
über die Zulässigkeit der Widerklage in diesem Falle*®) ent- 
zogen. Er kann auch nie die Verschiebung der Zuständigkeit 
nach § 467 herbeiführen, obwohl er regelmässig auf einen 
höheren Betrag als die competenzbegründende Forderung des 
Klägers lauten wird, weil er unterschiedslos auch die geleisteten 



^1) Hann. Prot S. 3275, Wach, Vortr. a. 0. Ungenau im Ausdruck 
Dernburg a. 0, Bd. 1 S. 820. — Diesen einfachen Weg hatte schon das 
preuss. Ges. y. 20. III. 54 § 2 eingeschlagen. Vgl. auch HPO. § 486. 

12) Vgl. oben S. 55. 

18) n CS. a. 0. (Note 6). 

1*) Nicht auch bezüglich des vor dem Urtheil freiwillig Geleisteten. 
Vgl. ROHG. Bd. 12 S. 124 f. 

1^) In dem Falle des § 503 ist er immer, in dem des § 655 stets 
ausser bei Emspruch überhaupt nur in höherer Instanz zulässig. Vgl. 
Seuffert zu § 655, Förster-Eccius Bd. 1 Anh. zu § 55 f. Note 7. 

") Literatur bei Loening, WKl. S. 131 f. — Die Anwendung der 
§§ 136, 273 f. verbietet sich von selbst. 
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Zinsen, Schäden und Kosten (§ 4) mitumfasst. Er kann des- 
halb auch für sich nicht die Zulässigkeit der Revision (§ 508) 
begründen, wenn der Gegenstand des Feststellungsstreites die 
Revisionssumme nicht erreicht. Denn seine Natur als Erhebung 
einer Widerklage ist vom Gesetz nicht anerkannt, und einer 
selbständigen Entscheidung ist er nicht fähig. Dieselbe 
ist vielmehr durch die Entscheidung des Feststellungsstreites 
von selbst gegeben, und wenn diese nicht revisibel ist, so kann 
der dritte Richter eine ihr widersprechende Entscheidung im 
Leistungsstreit nicht abgeben ^^). 

Der Antrag ist das Mittel zur Durchftkhrung des Anspruches 
auf Erstattung des Geleisteten, er ist aber deshalb nicht auf 
die zahlenmässig gleiche Summe beschränkt, sondern kann 
Kosten (z. B. die der ZwV. § 697) und Zinsen des geleisteten 
Betrages in sich aufiiehmen, denn das Geleistete erhält Be- 
klagter nur zurück, wenn er auch die Zinsen der Zwischenzeit 
erhält Dagegen ist er bei unbefangener Auslegung keinenfalls 
fähig auch zur Durchführung von Schadensforderungen zu 
dienen*®). Hier ist vielmehr Erhebung einer selbständigen 
Widerklage nothwendig und stets zulässig, weil das NVerf. 
grundsätzlich in erster Instanz beginnt") und der Zusammen- 
hang der Schadensforderung mit der Ausübung des Anspruchs 
dem Erfordernisse des § 33 mindestens ebenso genügen muss 
als der ungleich weniger enge mit der Vertheidigung gegen den 
Anspruch ^^). 

III. Die CPO. selbst hat nicht bestimmt, ob und wann die 
Vollstreckung eines resolutiv bedingten Urtheiles bei Eintritt 
der Bedingung zum Sdiadensersatz verpflichte. Die Sicher- 



^^) Im Resultate wie hier RG. a. 0. (Note 6). Der Fall ist verschieden 
¥on dem der Ver. CS. 29. IX. 82 Bd. 7 S. 883, weil in Höhe des in der 
Klage erhobenen Anspruchs Identität besteht, eine Zusammenrechnung also 
ausgeschlossen ist 

^^) Wach, Vortr. S. 227 folgert zu Unrecht diese weitere Fähigkeit 
des Antrages aus der Widerklagenatur desfelben. 

1») Oben § 41. 

«0) A. M. Kann. Prot. S. 3274j dagegen ebda S. 8444 f. 
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heitsleistung des Gläubigers in den §§ 650, 652 deutet auch 
nicht an, für welche Forderungen sie haftet, und der unersetz- 
liche Nachtheil des Schuldners in § 651 verräth nicht, in 
welchen Fällen der Gläubiger ihn zu ersetzen habe, wenngleich 
beide Vorschriften der Annahme einer Ersatzpflicht nicht ent- 
gegenstehen 2^). Dieselbe wird aber auch durch die formale. 
Kechtmässigkeit der vorläufigen Entscheidung nicht ausge- 
schlossen. So energisch diese Seite der Sache oben^^) betont 
wurde, um dem Satze Geltung zu verschaffen, dass das NVerf. 
nicht der Nachprüfung dient, so wenig wurde dort übersehen 
und darf hier vergessen werden, dass jene formale Rechtmässig- 
keit bei Nichtexistenz des materiellen Anspruchs weder der 
Gerechtigkeit noch der Idee des UrkPr., seinem „metaphysischen 
Begriif", entspricht. Zugedacht ist auch der summarische 
Rechtsschutz nur dem wirklich bestehenden Anspruch 2^), und 
die Aufhebung im NVerf. beweist stets, dass das Urtheil im 
TJrkPr. zwar nicht gegen den Willen, aber gegen die letzten 
Endzwecke der Rechtsordnung ergangen ist. Deshalb hält es 
nicht Stand, wenn das Reichsgericht^^) die Schadensforderung 
damit für abgethan hält, dass die Beitreibungshandlung durch 
die Aufhebung nicht den Charakter der Unrechtmässigkeit 
gewinne. Das weitere Argument aber, dass anderenfalls der 
Kläger „gewissermassen" prüfen müsste, ob ihm das zuge- 
sprochene Recht zusteht, — zugegeben einmal, dass er das 
müsste, — schiesst sehr weit über das vom Reichsgericht ge- 
wollte Ziel hinaus. Ohne Pflicht zur Diligenz ist eine Fahr- 
lässigkeit undenkbar, die Folge wäre also die absolute Aus- 
schliessung des Anspruchs ausser im Falle bewusst rechts- 



21) Vgl. Förster-Eccius Bd. 1 § 90 Note 12. — Ein arg. a contr. 
aus § 85 („Bicherheitsleistimg für Kosten und Schäden^) sei dessen 
Freunden empfohlen. 

22) § 29 8. 212f. 

2») Oben § 2 S. 13 f. — Aus denselben Gründen steht di« formale 
Bechtmässigkeit der Untersuchungshaft einem Ansprüche auf Entschädigung 
nicht entgegen. 

2*) I CS. 14. XI. 83 Bd. 11 S. 415 f., bes. 418. 
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widrigen Missbrauchs**), — diese unausweichliche Folge lehnt 
aber derselbe Senat in einem gleichzeitigen Erkenntnisse *•) 
dadurch ab, dass er sieh mit Verschuldung nach Massgabe des 
Aquilischen Gesetzes begnügen will. 

Es ist deshalb dem Reichsgericht nicht darin beizustimmen, 
dass die CPO. bei rechter Würdigung eine unbedingte Ersatz- 
pflicht abschneide. Sie steht der Frage durchaus neutral g^en- 
über**^). Eher könnte die unbedingte Pflicht die Kosten der 
vorläufigen Vollstreckung zu tragen (§ 697) ein Argument gegen 
das Reichsgericht ergeben. 

Die Frage nun, ob aus einem gewissen Thatbestande der 
Gläubiger dem Schuldner ersatzpflichtig werde, ist eine solche 
des Rechtsinhaltes und darum schlechthin materiellrechtlich, 
mag auch der verpflichtende Thatbestand selbst in prozessualen 
Vorgängen liegen®®). Deshalb bedarf es der genauesten 



28) So in der That Seuffert Bern. 2 zu § 508 und Planck, Lehr- 
buch Bd. 1 S. 372. 

aö) I CS. 1. Xn. 83 Bd. 11 S. 422. 

^) Vgl. Förster-Eccius a. 0., Planck a. 0., Wach, Hdb. Bd. 1 
S. 192 N. 5. 

^) Das RG. a. 0. S. 419 glaubt, dass eine Bestimmung über pro- 
zessuale Vorgänge dadurch, dass sie materiellrechtliche Wirkungen übt, 
noch nicht eine vom Prozessrecht loslösbare Bestimmung des materiellen 
Hechtes werde. Wenn aber ein Satz lediglich die materiellrechtliclien 
Wirkungen prozessualer Akte normirt, so wird er dadurch ebensowenig 
zum Prozessrecht, als umgekehrt z. B. die Vorschriften der §§ 277 f., welche 
lediglich die prozessualen Wirkungen privatrechtlicher Akte bestimmen, 
deshalb aufhören reine Prozessrechtssätze zu sein. Der Hinweis, dass da- 
durch auch die Pflicht zur Tragung der Prozesskosten zum Satze des ma- 
teriellen Hechtes gemacht wurde, schreckt nicht. Denn der Anspruch an 
den Gegner auf Kostenersatz ist allerdings als privates Eecht von Gesetzes- 
unterthan zu Gesetzesunterthan rein [materiellrechtlich. Die „Eostenfrage*^ 
ist es freilich nicht, denn in ihr ist der Ersatz mit der dem öffentlichen 
Steuerrecht angehörigen Pflicht zur Tragung der Gerichtsgebühren viel zu 
eng verquickt, als dass sie als Ganzes jenem Gebiete zugewiesen werden 
könnte. Man denke an die Obtrudirung des Ersatzanspruches ohne Antrag, 
an die Verurtheilung des Klägers als solchen zu einer Leistung an den 
Beklagten u. s. w. — Vgl. auch RG. I CS. 20. IX. 82 Bd. 7 S. 377 f. und 
oben Note 5. 
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Prüfung, ob die hierher bezüglichen Quellenaussprüche des ge- 
meinen^®), preussischen®^) und anderer Rechte, welche zumeist 
in Prozessgesetzen enthalten sind, diese privatrechtliche Frage 
des Bestehens oder die prozessrechtliche der Durchführung des 
Anspruches entscheiden, und deshalb letzteren Falles durch 
§ 14 EGzCPO. aufgehoben sind. Diese civilistische Unter- 
suchung steht ausserhalb unserer Aufgabe. 

Es ist indessen lebhaft zu wünschen, dass es gelingen 
möchte die Frage im Sinne der unbedingten Haftung zu lösen. 
Der Schaden ist da, eine der Parteien muss ihn tragen, — es 
entspricht allein der Gerechtigkeit, dass dies der Kläger ist, 
der ihn veranlasst hat®*). Wenn aber die Verschuldung 
dennoch für ausschlaggebend erachtet werden sollte, so möchte 
ich wenigstens darauf hinweisen, dass der Kläger zwar dem 
Urtheil gegenüber nicht mehr die Pflicht hat, die Rechtmässig- 
keit desfelben zu prüfen, dass also die Schuld nicht in der 
Herbeiführung der Vollstreckung, sondern in der Herbeiführung 
des Urtheils li^t®^). Die ausdrückliche Stellung des Antrages 
<§ 649 f.) oder die Wahl einer Prozessart, welche kraft Ge- 
setzes zu einem vorläufig vollstreckbaren Urtheil führt, hier 
also die Erklärung im UrkPr. zu klagen, ist diejenige Handlung, 



29) § 1 I. de poenis tem. lit. 4, 16 ; vgl. dazu bes. Wetz eil S. 563 f., 
KG. a. 0. Bd. 11 S. 419 f. und IH CS. 3. X. 82 Bd. 8 S. 16 f. S. noch 
HA. 1594 § 87, Conc. d. KGO. 1613 Th. HI Tit. 59, Visit. Absch. 1713 § 87. 

80) AGO. Th. I Tit 44 § 63, Th. I Tit. 14 § 8, Anh. § 304, sowie 
ALB. Th. I Tit. 6 § 138. Vgl. dazu bes. Förster-Eccius Bd. 1 § 90 
S. 549, Dernburg Bd. 2 § 295, OTrib. Bd. 31 S. 9. 

8^) Für die unbedingte Haftung s, bes. die ausgezeichneten Aus- 
fuhrungen von Briegleb, Einl. §§ 77 f. u. dort Cit., Wach bei Grünhut 
Bd. 6 S. 544, Plösz, Beiträge S.94f., Keyssner inZfHR. Bd. 31 S. 543. 

8^) Es handelt sich um den Causalzusammenhang zwischen der Ver- 
mogensbeschädigung, die unter dem Scheine des Rechtes erfolgt ist, und 
der Hervorrufung dieses Scheines. Beim Betrüge zögert die strafrechtliche 
Doctrin nicht die Vorspiegelung im Erkenntnissverfahren als causal für den 
Schaden durch die VoUstreckung anzusehen. Vgl. z. B. RG. H StrS. 
12. XL 80 Entsch. in StrS. Bd. 2 S. 436. 



Digitized by 



Google 



336 § 44. Gleichzeitigkeit von UrkPr. und NVerf. 

bei der die Frage nach der Verschuldung durch unterlassene 
Prüfung der wahren Berechtigung einzusetzen hat*^). 



§ 44. 

y. 61eiclizeiti|[^keit von Urknndenprozess und Nachverfahren» 

Da das NVerf. der Ergänzung, die Rechtsmittel der Nach- 
prüfung der Cognition des UrkPr. dienen, so kann für den Be- 
klagten die Nothwendigkeit eintreten Beide zu betreiben^). 
An sich wäre es nun nur gerecht, wenn das NVerf, grundsätz- 
lich erst nach Rechtskraft des Vorbehaltsurtheiles, das seine 
Voraussetzung bildet, zur Verhandlung gelangte. Allein das 
Recht der Parteien, sofort nach Verkündung des ersten Vor- 
behaltsurtheiles, sogar in demselben Termine, den anhängig^ 
bleibenden Rechtsstreit fortzusetzen, kann angesichts des § 283^ 
und mit Rücksicht auf die analoge und unzweideutige Be- 
stimmung in § 503 nicht geleugnet werden ^\ und es ist uner- 
heblich, dass es an einer ausdrücklichen Vorschrift nach Art 
der in den §§ 248 und 276 gegebenen fehlt. Das Gericht 
hat auch nicht die Befugniss die weitere Verhandlung auf 
Grund des § 139 bis zur Erledigung des UrkPr. auszusetzen ®), 
— denn der Letztere ist für das NVerf. nicht „ein anderer Rechts- 
streit", — sondern kann höchstens in einer Nichts weniger als^ 
eleganten Anwendung des Vertagungsrechtes (§ 206) ein Mittel 
von zweifelhafter Berechtigung und Brauchbarkeit finden, dem 
Zwange der sofortigen Urtheilsverkündung (§ 281) zu ent- 
gehen. Die Gleichzeitigkeit der Rechtsmittelinstanzen des 



*•) Dadurch wird man auch den übrigen Fällen des § 648, wo der 
Kläger einen anderen als den vorläufig vollstreckbaren Rechtsschutz nicht 
erlangen kann, gerecht werden können. Vgl. auch Planck a. 0. 

^) Wenn er z. B. die Rechtsauf&ssung des Vorbehaltsurtheils an- 
fechten will und eventuell illiquide Einreden hat — Das ist för die- 
Kostenentscheidung wie für das Armenrecht von Bedeutung. 

2) Es geschieht auch nur von Sarwey Bern. 3 zu § 562. 

8) So Wilmowski-Levy Bern. 1 zu § 563. Wo bleibt die Einheit 
des Rechtsstreites? 
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UrkPr. mit dem NVerf. ist sonach leider nicht zu vermeiden, 
so wenig sie einem wirklichen Bedürfhiss entspricht, und so 
wenig ihre Vortheile im rechten Verhältniss zu den Kosten und 
den Schwierigkeiten stehen, die sie fast immer durch recht 
unfruchtbare Rechtsmitteleinlegungen veranlasst. Da aber das 
Gesetz die Gleichzeitigkeit gestattet, so darf die Auslegung 
nicht versuchen wollen das vorweg verhandelte NVerf. der 
Natur als Prozess dadurch zu entkleiden, dass sie dem Richter 
die Befiigniss und Pflicht abspricht das entscheidungsreife NVerf, 
durch Urtheil zu beenden (§ 272). Prozess ist nur da, wo 
richterliche Urtheilsgewalt ist, sonst hätte die Gegenpartei es 
in der Hand, durch Nichterscheinen das ganze Verfahren zu 
vereiteln. Es muss vielmehr der Satz, dass der Richter ur- 
theilen darf, die Prämisse bilden für die Frage, w i e er urtheilen 
muss, und mit welcher Wirkung gegenüber der Ent- 
scheidung in der Rechtsmittelinstanz des UrkPr. 

Es liegt nahe dabei auf die sehr ähnlichen Situationen hin- 
zuweisen, die in den Fällen der §§ 248 und 276 durch die weitere 
Verhandlung vor Rechtskraft des Zwischenurtheils entstehen. 
Ihre Erkenntniss ist neuerdings wesentlich gefördert worden 
durch ein ausgezeichnetes Urtheil des ersten Civilsenates des 
Reichsgerichts*), das vermöge seiner erschöpfenden Begründung 
und bündigen Klarheit Alles hinter sich lässt, was bisher zu 
der Frage der relativen Rechtskraft geäussert ist^). Allein 
einerseits beschränkt sich dieses Urtheil auf den Fall contra- 
dictorischer Weiterverhandlung®), andererseits ist es nicht mög- 
lich die vom RG. für jene Fälle gewonnenen Grundsätze, die 
übrigens wohl noch der einen oder anderen Einschränkung be- 
dürfen, ohne Weiteres auf den Fall des § 562 zu übertragen. 



*) RG. I CS. 30. IX. 85 Bd. 15 S. 348 ff., in sachlicher Ueber- 
einstimmung mit III CS. 28. X. 81 Bd. 5 S. 423. 

^) Die Literatur ist a. 0. S. 356 angeführt Hinzuzufügen sind 
Keyssner in ZfHR. Bd. 27 S. 327, Hellmann, Lehrb. S. 429, 
H. Meyer in ZfCPr. Bd. 9 S. 342, Planck, Lehrb. Bd.1 S.484 (aämmt- 
lich zustimmend). 

®) Um dem Conflict mit dem zweiten CS. (unten Note 23) zu entgehen. 

stein, Urkunden- und Wochselproseu. 22 
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Das BG. bringt mit grosser Schärfe und Folgerichtigkeit das 
Abhängigkeitsyerhältniss zur Geltung, in dem das Endurtheil 
zu der Entscheidung der höheren Instanz über die Zulässigkeit 
der Sachverhandlung (§ 248) oder den Grund des Anspruchs 
(§ 276) steht, es zeigt, dass die weitere Prozessführung nur eine 
eventuelle sein kann, und dass ihre urtheilsmässige Beendigung 
die Rechtsmittelinstanz bezüglich des Zwischenurtheils nicht 
gegenstandslos macht, sondern selbst g^ebenen Falles hinfallig 
wird, weil eine in ihrer Statthaftigkeit bedingte Verhandlung 
ein von dieser Bedingung freies Urtheil nicht ergeben kann^). 
Es kann dahingestellt bleiben, ob diese Deduction, die für 
den § 248 unbedingt zutrifit, auch allen Fällen des § 276 
gegenüber genügt, weil es jedenfalls unmöglich ist das Ab- 
hängigkeitsverhältniss zwischen dem Yorbehaltsurtheil und dem 
NVerf. auf eine so einfache Formel zurückzuführen. Dort sind 
die im Zwischenurtheile erledigten Theile des Prozessstoffes 
scharf von denen geschieden, die in der weiteren Verhandlung 
noch zu erledigen sind. NVerf. und UrkPr. haben dagegen 
den materiellen Streitgegenstand gemein, und hier kann, was 
dort ausgeschlossen ist, sowohl das frühere Urtheil aufgehoben, 
als auch am selben Tage derselbe Anspruch in der Bevisions- 
instanz des UrkPr. nach § 560 Abs. 1 definitiv aberkannt 
werden, an dem ihn das Urtheil im NVerf. definitiv zuspricht®). 
Das zwingt uns die Lösung unserer Frage ausschliesslich auf dem 
Gebiete des UrkPr. zu suchen. — 

Das Vorbehaltsurtheil hat dem NVert gegenüber eine 
doppelte Bedeutung, eine formale und eine inhaltliche®). Die 
erstere besteht darin, dass es der Prozessgründungsakt des 
NVerf. ist, und zwar, als Prozessgründung durch richterlichen 
Spruch, der definitive und einer weiteren Prüfung*®) nicht zu- 



') Vgl. auch oben S. 179. 

®) Diese Möglichkeit tritt auch im Falle des § 502 ein, der deshalb 
ebenfalls nicht ohne Weiteres den vom RG. ent¥rickelten Sätzen unterfällt 

») Vgl. oben § 42 S. 318. 

^^) Vorbehaltlich neu hervortretender Mängel (§ 247 Abs. 3). Vgl- 
oben § 41 a. E. (S. 318) u. § 42 N. 32 (S. 326). 
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gängliche Prozessgründungsakt. Der UrkPr. ist an sich weder 
auf das Vorbehaltsurtheil gerichtet, noch wohnt ihm eine Ten- 
denz auf das NVerf. inne, und am Wenigsten wird durch die 
Klage im UrkPr. das NVerf. existent. Dasfelbe ist sonach 
nicht das bestimmungsgemässe, sondern ein zufälliges Ergebniss 
des UrkPr., und folgeweise schwebt seine Existenz so lange 
in der Luft, als es nicht sicher ist, dass der UrkPr. nicht in 
seinem weiteren Verlaufe doch ein Urtheil zeitigt, welches ein 
NVerf. überhaupt ausscMiesst, sei es als überflüssig") (§ 560 
Abs. 1) sei es als unzulässig (§ 500 Abs. 2), mag nun die 
Aufhebung des Vorbehaltsurtheils erfolgen, weil es als Sach- 
urtheil wegen fehlender Prozessvoraussetzungen, oder weil es 
als bejahendes Urtheil wegen fehlender Voraussetzungen des 
summarischen Rechtsschutzes zu Unrecht erlassen wurde. Aber 
über diese existenzbedingende Function hinaus ist das Vorbe- 
haltsurtheil auch für den Inhalt des NVerf. und des Schluss- 
urtheils in weitem Umfange bindend. Insbesondere ist die 
Bestätigung des Vorbehaltsurtheils darauf angewiesen, alle 
Rechts- und einen guten Theil der Thatfragen aus jenem zu 
entnehmen, denn der Richter des NVerf. erklärt dabei nicht kraft 
eigener Würdigimg den Anspruch für begründet, sondern nur 
den dem Beklagten vorbehaltenen AngriflF gegen die provisorische 
Anspruchsfeststellung in jenem Urtheile für misslungen: er 
stützt sich auf diese Bejahung in demselben Masse und Um- 
fange, wie der Revisionsrichter auf die thatsächliche Feststellung 
des Berufungsurtheils ^^). Dieses inhaltliche Abhängigkeitsver- 
hältniss, das sich zugleich auf die im Vorbehaltsurtheil ent- 
schiedenen Prozessvoraussetzungen und Klagerfordernisse er- 
streckt, muss einen Spruch mit schlechthin definitiver Wirk- 
samkeit verhindern, wenn das wesentlichste Fundament des 
Schlussurtheils, die Bejahung der Prozessgründung im UrkPr. 
und die des Anspruchs, z. Z. noch nicht feststeht, sondern im 



^^) Wenn in erster Instanz Vorbehaltsurtheil ergangen ist, kann eine 
vorbehaltlose Verurtheilung in den oberen Instanzen nur noch bei An- 
erkenntniss erfolgen. Oben § 32 S. 252 unter 6. 

12) Vgl. oben S. 319 u. 324 ff. 

22* 
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Rechtsmittelzuge verhandelt wird und dadurch dem unteren 
Richter entwunden (de-volvirt) ist. 

Allein das inhaltliche Abhangigkeitsverhältniss ist kein be> 
griffisnothwendiges. Wie in jedem ordentlichen Prozesse der 
Klaggrund, genauer die Anspruchsbehauptung, fftr die Entschei- 
dung unerheblich werden kann, weil das Urtheil durch eine 
liquide Einrede getragen wird ^'), oder weil Anerkenntniss oder 
Verzicht dem Urtheil eine neue, von der prozessbegründenden 
Anspruchsbehauptung unabhängige Grundlage geben ^*), so kann 
auch in den gleichen Fällen und aus dem gleichen Grunde die 
das NVerf. begründende richterliche Anspruchsbejahung des 
Vorbehaltsurtheils für das Schlussurtheil unerheblich, das in- 
haltliche Abhängigkeitsverhältniss gelöst werden. In diesen 
Fällen (Anerkenntniss, Verzicht, bewiesene Einrede), und nur 
in ihnen "), ist sonach der Richter des NVerf. in der Lage ein 
Urtheil zu sprechen, für das er die Begründung nicht aus 
dem Vorbehaltsurtheil zu entnehmen hat, ausgenonunen den 
Fall, dass in dem Letzteren zugleich über die streitig gewordene 
Prozessgründung") entschieden, oder dass die jetzt bewiesene 
Einrede eine rechtsverfolgende ist (Compensation, Retention), 
welche gerade die Begründung des Anspruchs zur Voraussetzung 
ihrer Wirksamkeit hat. 

Auf diesem theoretisch engumgrenzten Gebiete, das aber 
praktisch die Mehrzahl der fraglichen Fälle umfassen dürfte, 
tritt nun die sachliche Unabhängigkeit in Conffict mit dem 
stets bestehenden formalen Abhängigkeitsverhältniss. Dieses 
fordert mit der bestechenden Kraft der Consequenz und der 
Logik: Kein definitives Urtheil im bedingten Verfahren, so 



^') Dieser Satz kam im gemeinen Recht durcli das Institut der 
exceptiones litis ingressum impedientes (oben S. 176 Note 10) zur Greltong. 
Sie befreiten von der Litiscontestation, weil der Elaggrund unerheblich 
geworden war. Vgl. W^etzell § 70 S. 960 ff. 

1*) Vgl. oben § 24 8. 184 ff. 

15) Vom Falte der Versäumniss s, unten S. 348v 

^«) D. h. die ZulÄssigkeit der Sachverhandlung, oben § 28, nicht etwa 
die sog. Statthaftigkeit des UrkPr. 
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lange nicht das bedingende definitiv entschieden ist Jene ver- 
weist auf die Unfruchtbarkeit eines Standpunktes, der aus 
formalistischen Bedenken den spruchreifen Prozess womöglich 
im Sande verlaufen lässt, nachdem die Bedingung ihre sachliche 
Bedeutung verloren hat. 

Die Entscheidung kann nur im letzteren Sinne ausfallen. 
Wir haben oben wiederholt von dem bedeutungsvallen Grund- 
sätze Gebrauch gemacht, dass die formalen Elemente der Ent- 
scheidung im Concurrenzfalle vor den sachlichen zurücktreten 
müssen, wenn nicht das Gesetz ausdrücklich das Gegentheil 
l)estimmt hat^^). Ihn dürfen wir auch hier anwenden. Die 
CPO. hat die Gleichzeitigkeit doch nur deshalb gestattet, um 
•das Ziel der Definitiv^ntscheidung schneller zu erreichen, es 
muss deshalb in ihrem Sinne liegen, dass die Entscheidung da 
ergeht, wo sie zuerst ohne sachlichen Mangel ergehen kann: 
im UrkPr. ^er im NVerf. Deshalb muss allerdings in diesen 
Fällen, wo das NVerf. ohne Rücksicht auf den UrkPr. zur 
Endentscheidung über den gesammten Rechtsstreit reif ist, die 
weitere Verhandlung der Rechtsmittel im UrkPr. durch die 
Rechtskraft des Schlussurtheils gegenstandslos werden*®). 

Sobald sidi aber das Schlussurtheil im NVerf. in irgend 
einem Punkte auf das Vorbehaltsurtheil zu stützen hat, sei es 
auf die dort erfolgte Entscheidung über streitige Prozessvoraus- 
setzungen, die zu jedem Sachurtheil erforderlich sind und auch 
durch Anerkenntniss oder Verzicht nicht unerheblich werden "), 
sei es auf die frühere Sachentscheidung, kann es zwar auch er- 
lassen werden, aber dann ist es in seinem Bestände abhängig 
von der noch nicht definitiven Entscheidung des UrkPr. Die 
Bedingung der Bestätigung des Vorbehaltsurtheils inhärirt ihm, 
weil die Gründe deafelben einen Theil seiner Gründe bilden**^), 



»'') Vgl. oben S. 158 f., «30 f., 245 und dagegen CPO. §§ 806, 497, 529. 

*») Das Gleiche kann im Falle des § 276 eintreten, insbesondere auch 
dadurch, dass der Nachweis des Betrages Tdllig misslingt Insoweit be- 
dürfen daher die Ausführungen des Reichsgerichts der Einschränkung. 

1») Oben S. 183, 186. 

'^) Es ist dringend zu empfehlen, dass die Bedingtheit der Ent- 
scheidung auch im Tenor hervortrete, etwa in der Form: Das Vorbehalts- 
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und seine Rechtskraft ist nicht nur fttr den UrkPr. gleichgiltig^ 
sondern fällt durch die Aufhebung des Vorbehaltsurtheiles in 
sich zusammen. Hier greifen die vom RG. aus dem Bedingungs- 
verhältnisse der beiden Urtheile entwickelten Gründe wörtlich 
und buchstäblich Platz. Der unterlegene Theil hat deshalb 
nur dann Veranlassung die Rechtskraft des Schlussurtheils durch 
Rechtsmittel in der Schwebe zu halten, wenn es ihn durch 
seinen Inhalt beschwert, nicht aber schon um seines Daseins 
willen. 

Die Gegenansicht, welche in allen Fällen das Rechtsmittel 
fttr gegenstandslos erklärt*^), führt im UrkPr. zur vollständigen 
Rechtsverweigerung. Denn der Beklagte, dessen Einreden in 
erster Instanz als rechtlich unbegründet verworfen wurden, kann 
im NVerf. keine Abänderung dieser Entscheidung erlangen, 
sondern wird auf den Instanzenzug verwiesen**). Und hier 
hält man ihm achselzuckend entgegen, dass der Anspruch 
schon durch Endurtheil rechtskräftig festgestellt, „das Zwischen- 
urtheil bestätigt" ist Der Unglückliche hat also noch fttnf 
Instanzen, fünfmal stellt er den Antn^ auf Aberkennimg des 
Anspruchs, fünfmal wird über die Existenz des Anspruchs ver« 
handelt und entschieden, — und doch kann er nicht erreichen^ 
dass der Irrthum des ersten Vorbehaltsurtheils beseitigt wird. 

Für die Anwendung dieser Sätze, die aus dem Inhalte und 
dem logischen Abhängigkeitsverhältnisse der beiden Urtheile 
abgeleitet sind, ist es offenbar ohne Belang, ob das Schluss- 



urtheil wird für den Fall der Verwerfung der dagegen eingelegten Eechts* 
mittel bestätigt bezw. aufgehoben. Wenn man die sog. Bestätigung in die 
Form kleidet, dass Beklagter der vorbehaltenen Ausführung seiner Rechte 
für verlustig erklärt wird, oben S. 825, so ist die Abhängigkeit genügend 
ausgedruckt — Dass solche Urtheile der CPO. sonst fremd sind, ist 
richtig. Das Gesetz hat aber überhaupt für diesen singulären Fall nur 
sehr ungenügend Vorsorge getro£fen und muss deshalb Neubildungen ge> 
statten. 

") RG. II CS. 5. IL 84 Seuff. Arch. Bd. 40 Nr. 76, Seuffert 
Bem. 2 d zu § 563. 

") Vgl. oben § 42 Note 24 (S. 324), 
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urtheil als contradictorisches oder als Versäumnissurtheil zu 
erlassen ist. Der Glaube an die Allmacht der Versäumniss ist 
aber schon so weit gediehen, dass mit absoluter Einstimmigkeit 
gelehrt wird, ein Versäumnissurtheil im NVerf. oder in dem 
fortgesetzten Verfahren der §§ 248, 276 mache die Rechts- 
mittelinstanz unter allen Umständen gegenstandslos^®), weil 
es ohne Rücksicht auf Zwischenurtheile ergehe. Das Letztere 
ist an sich richtig ^^), und es soll nicht dagegen eingewendet 
werden, dass die rechtsmittelfähigen Zwischenurtheile (§§ 248, 
276), vom Vorbehaltsurtheile ganz zu schweigen, doch in 
mancher Beziehung den Endurtheilen gleichen. Sie beenden 
die Instanz zwar nicht für einen Theil des Anspruchs, aber ge- 
wiss für einen Theil des ProzessstoflFes. Entscheidend ist aber 
nicht diese Frage, sondern die nach dem Umfange der Ver- 
säumnissfolgen. Mag man den Grund derselben sehen, worin 
man wolle, so kann doch darüber schon nach dem positiven 
Recht kein Zweifel sein, dass sie sich auf den Prozessgegen- 
stand beschränken, zu dessen Verhandlung geladen, dessen Er- 
örterung vorbereitet, dessen Entscheidung beantragt ist (§300 
Kr. 3). Ihr Umfang wird durch die Bestimmung der ver- 
säumten mündlichen Verhandlung begrenzt. Das steht mit 
aller Deutlichkeit in § 312 Abs. 2. Dass dieser § aber ein 
ausdehnungsfähiges Princip enthält, lehrt ein Blick auf die ganz 
analog gebildeten Vorschriften der §§ 292, 316, 480 und 504, 
die sämmtlich die Versäumnissfolgen auf den Gegenstand des 
concreten Verhandlungstermines beschränken. 

Ist nun ein Theil des Prozessstoffes durch ein rechtsmittel- 
fähiges Zwischen- oder sonstiges Urtheil vorweg erledigt, und 
ist dieses Urtheil zur Rechtskraft gediehen, so kann eine Ent- 
scheidung in dem Restverfahren diesem Urtheile zuwider nicht 



«») So alle Commentare zu §297, Schollmeyer, Zw.-Streit S. 31 
und bes. RG. n CS. 13. L 85 Bd. 14 S. 343 f. (auch in Seu£ Arch. Bd. 41 
Nr. 68 und JurWSchr. 1885 S. 91 Nr. 8). Selbst Birkmeyer, Grundriss 
S. 218 f., 280 f., der im Uebrigen der Phrase von der Einheit der münd- 
lichen Verhandlung yortre£flich gegenübertritt, erwähnt keine Ausnahme fiir 
diese Fälle. 

2*) Vgl. oben § 31 Note 10 (S. 235). 
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ergehen. Das Gericht kann nur entweder das Zwischenurtheil 
seiner Entscheidung zu Gmnde legen und die Versaumnissfolge 
für den übrigen Streitstoff realisiren oder erklären, dass jenes 
Uitheil durch den Entscheidungsgrund der Versäumniss un- 
erheblich geworden sei. Das Erstere geschieht stets im Falle 
des § 248 und gegen den Beklagten im Falle des § 276, das 
Letztere gegen den Kläger des § 276: die Anspruchsbejahung 
steht der Verwirkung durch die Versäumniss nicht entgegen. 
Dass das NVerf. des § 563 hierin den gleichen Grundsätzen 
folgt, wurde oben (§ 42 S. 327) festgesteUt. 

Ist jedoch der Rechtsmittelzug gegen das Zwischen- oder 
Vorbehaltsurtheil eröflhet, aber noch nicht erledigt, so ist der 
dort zu entscheidende Prozessstoff nicht mehr der Zwangs- und 
Urtheilsgewalt des unteren Richters unterstellt, es kann vor 
ihm keine Vei-säumnissfolge in denjenigen Punkten eintreten, 
vor denen er kraft des Devolutionsprincipes Halt machen muss. 
Denn eben das ist Zweck und Inhalt dieses Grundsatzes, dass 
dem unteren Richter jede Einflussnahme auf die dem oberen 
Richter unterbreiteten Fragen entzogen ist*^). 

Die Versäumniss kann aber weder die Urtheilsgewalt ver- 
schieben noch ihr einen anderen Gegenstand geben, wie die 
CPO. in den citirten Vorschriften durchweg anerkennt, ohne 
jemals die Möglichkeit des Gegentheils auch nur anzudeuten. 
De^alb kann auch hier der Richter nur wie sonst entweder 
sich auf die Entscheidung des früheren Urtheils stützen und 
vorbehaltlich der Aufrechterhaltung desfdben erkennen, oder 
das frühere Urtheil und damit die weitere Prüfung desfelben 
durch den Oberrichter für unerheblich erklären. Das Letztere 
kann er im NVerf. nur bei Versäumniss des Klägers, weil die 
allein ;&iif der Versäumniss beruhende Abweisung des v^wirkten 
Anspruches die Frage seiner rechtlichen und thatsächlichen 
l^xfetenz schlechthin bei Seite lägst, es sei denn, dass er die 
Prozessvoraussetzungen, deren er zu seinem Urtheile bedarf**), 



^) Der Grundfehler der herrschenden Lehre liegt darin, dass sie die 
vorweg entschiedenen Punkte als entschiedene und nicht als devolvirte 
ansieht 

2«) Oben § 31 S. 233 f. 



Digitized by 



Google 



§ 44. Gleichzeitigkeit von ürkPr. und NVerf. 345 

streitig und im Vorbehaltsurtheil bejaht findet. Dagegen kann 
^r bei Versäumniss des Beklagten niemals ohne Rücksicht 
auf das Vorbehaltsurtheil sprechen, denn ihm steht die Würdigung, 
ob die Anspruchsbehauptung des Klägers den Antrag desfelben 
rechtfertigt, d. h. ob sie schlüssig und rechtlich erheblich ist, 
nicht mehr zu 2'^). Er kann deshalb in den beiden letzten 
Fällen, ebenso wie im eontradictorischen Verfahren, stets nur 
ein Urtheil aussprechen, dessen Inhalt und dessen Bestand durch 
<üe Rechtskraft des Vorbehaltsurtheils bedingt ist 2®). 

Der Grundsatz, dass die inhaltliche Abhängigkeit über 
das Verhältniss der Urtheile zu einander entscheidet, hat sich 
auch hier bewährt. Ich glaube behaupten zu dürfen, dass er 
ebenso in allen anderen Fällen der relativen Rechtskraft 
(§§ 248, 276, 503) durchgreift. Seine Anerkennung, von der 
ja das Eingangs erwähnte Erkenntniss des RG. nicht allzufern 
ist, würde m. E. ebensosehr den Forderungen der Logik ge- 
nügen als die Interessen einer den hohlen Formalismus zurück- 
weisenden Rechtspflege fördern. 



§ 45. 

VI. Das „Zwischenurtheü" des § 562. 

Das Vorbehaltsurtheil ist Endurtheil im UrkPr. und bindet 
den Richter des NVerf. durch seine Rechtsanwendung auf den 
festgestellten Thatbestand und an die Feststellung des That- 
bestandes, soweit derselbe nicht durch neues Streitmaterial er- 
gänzt wird. Danach möchte es fast müssig erscheinen jetzt 
noch der Frage näher zu treten, ob es — vom Standpunkte 



*'') Die Yersäunmia$ schafft auch nach i^cbtskräftigem Vorbehalts- 
urtheil nicht die res integra. Oben S. 327. 

^) Dadurch ist auch hier die Möglichkeit der Zwangsgewalt gegeben 
und der bö&willigen Oircumduction , aber augleich auch jeder Rechts- 
Terkürzung vorgebeugt — Dass der Kläger auch hier schlechter steht als 
der Beklagte, ist eine Folge des allgemeinen Missverhältnisses zwischen 
^ 295 und § 296. 
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des NVerf. aus betrachtet — für dieses als Zwischenurfheil in 
Betracht komme. Diese Untersuchung will auch nicht dem 
Missbrauche steuern, das ürtheil des § 562 schlechtweg als 
Zwischenurtheil zu bezeichnen. Das ist unter allen Umstanden 
falsch ^), aber es ist so bequem, dass bei der bekannten Zähigkeit 
des Lebens solcher Bequemlichkeiten sehr geringe Aussicht^ 
aber auch kaum ein Bedürfhiss besteht Wandel zu schaffen, wenn 
nur dem Versuche vorgebeugt wird, die Grundsätze des NVerf. 
aus denen der Verhandlung im ordentlichen Prozesse nach Er- 
lass eines Zwischenurtheils zu gewinnen. 

Ein Zwischenurtheil kann nur ergehen, wenn über prozessuale 
Rechte und Pflichten Dritter«) (§§ 68, 126, 352), die nicht oder 
noch nicht Partei sind, oder über einen Zwischenstreit unter 
den Parteien oder endlich über ein einzelnes Angrifis- oder 
Vertheidigungsmittel (§ 275) entschieden werden soll. Den 
Letzteren stehen kraft positiver Voi-schrift der gesammte Com- 
plex der prozesshindemden Einreden (§§ 247 f., 500 Abs. 2) 
und der Grund des erhobenen Anspruchs (§ 276) gleich. Nicht 
entscheidend für den Begriff des Zwischenurtheils ist das Mittel 
zu seiner Anfechtung, die bald nach §§ 473, 510 durch die 
Rechtsmittel g^en das Endurtheil, bald nach §§ 248, 276 durch 
selbständige Rechtsmittel, bald endlich nach §§ 68, 126, 352 
durch die sofortige Beschwerde zu erfolgen hat. Erheblich ist 
dagegen, dass es den Richter absolut an seinen Inhalt, sowohl 
an die Thatsachenfeststellung als an die rechtliche Würdigung, 
bindet (§ 289). Es ist abschliessendes Urtheil über den ab- 
geurtheilten Prozessstoff und präcludirt sowohl neues Partei^ 
vorbringen als neue Richterthätigkeit in Bezug auf denselben. 



^) Es sei denn, dass man mit Planck, Lehrb. Bd. 1 S. 452 flF. jedes: 
Urtheil, welches den Prozess nicht radical beendet, als Zwischenurtheil be-^ 
zeichnen will. In diesen negativ begrenzten Sammelbegriff fiele allerdings^ 
mit dem bedingten Endurtheil des § 425 auch das ürtheil des § 562. 

*) Ungenau ist es, dass in diesen Fällen ein Zwischenstreit zwischen 
den Parteien und einem Dritten vorliege. Seuffert Bem. 1 zu § 275, 
Schollmeyer, Zw.-Streit S. 1, Planck a. 0. S. 456. Das passt auf 
den Fall des § 68 nur halb, auf den des § 852 gar nicht, denn die Zeugniss- 
pflicht ist nicht Pflicht gegen die Parteien. 
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Deshalb ist nur noch möglich, dass das Zwischenurtheil durch 
die weitere Verhandlung unerheblich werden und dadurch 
seinem Zwecke, vorweggenommener Bestandtheil des Endurtheils 
zu sein, entfremdet werden kann (arg. § 426 a. E.). 

Das Vorbehaltsurtheil dagegen entscheidet nicht ein einzelnes 
Angriffe- oder Vertheidigungsmittel , sondern erledigt theils 
definitiv theils resolutiv bedingt den materiellrechtlichen Gegen- 
stand des Gesammtstreites als Ganzes, ohne aber abschliessendes 
TJrtheil über denselben zu sein. Es entscheidet nicht nur über 
einen Zwischenstreit unter den Parteien, denn ein solcher liegt 
niemals vor, wenn über das materielle Eechtsverhältniss unter 
denselben geurtheilt wird®). Es übt endlich die Wirkung des 
§ 289 nur in dem Umfange, — abgesehen von denjenigen 
Voraussetzungen des summarischen Eechtsschutzanspruches, die 
für das Nachverfahren nicht in Betracht kommen, — als es die 
rechtliche Begründung, die Schlüssigkeit des Klaggrundes und 
die rechtliche Unerheblichkeit der nicht nur nach § 561 ver- 
worfenen Einreden ausspricht, dagegen nicht in Bezug auf den 
Abschluss der Thatsachenfeststellung. 

In dieser engumschriebenen Begrenzung ist es nun aller- 
dings vorweggenommener Theil der Endentscheidung, und es, 
soweit es den Richter des NVerf. bindet, ein 
Zwischenurtheil zu nennen, steht Nichts im Wege'*). Nur muss 
klar bleiben, dass es als Ganzes weder für den UrkPr., noch 



«) Schollmeyer a. 0., bes. S.93. A. M. Planck a. 0. Die Er- 
gebnisse Schollmeyer's scheinen mir nach dieser Richtung unanfechtbar. 

*) Als Zwischenurtheil schlechthin bezeichnen es, meist in der Zu- 
sammenstellung mit denen der §§ 248, 276 und bes. 502, z. B. Wach, 
Vortr. S. 85 (vgl. aber auch S. 86, 89), Hdb. Bd. 1 S. 804, 597 vgl. mit 
280, Weismann, Hauptint. S. 166 N. 19, Planck a. 0. S. 160 N. 60, 
S. 456 u. oft (s. oben Note 1\ RG. IV CS. 7. VH. 84 Bd. 12 S. 874, 
OLG. Kiel 17. H. 83 Seuff. Arch. Bd. 41 Nr. 79 u. w. AA. — Mit Ein- 
schränkungen sagen dasfelbe Kroll, Klage und Einr. S. 299, Rehbein, 
WO. S. 156, Reincke zu § 562 (S. 520), von Bülow Bern. 4 zu § 562 
u. A. — Die Mot S. 848 stimmen mit dem Texte überein: „Insoweit (als 
die Entscheidung definitiv ist) kommt das ürtheil im UrkPr. als Zwischen- 
urtheil für den anhängig bleibenden Hauptstreit in Betracht.*' Mit ihnen 
Seuffert Bem. 1 d zu § 563 u. A. 
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für das NYerf., noch für den Prozess in seiner Gesammtbeit 
einfach Zwischenurtheil ist. Auf der anderen Seite wird die 
Charakterisirung desfelben als provisorisches Endurtheil ^) oder als 
resolutiv bedingtes Endurtheil schlechtweg®) seiner Bedeutung 
als definitives Endurtheil im UrkPr. nicht gerecht. Es ist aber 
endlich auch nicht richtig zu sagen, dass es weder End- noch 
Zwischenurtheil sei*^), denn es ist Beides. 

Wir müssen vielmehr darauf verzichten dieses Urtheil den 
engen Kategorien der §§ 272 ff. einzureihen. Es ist seiner 
Bedeutung nach 

1. für den im UrkPr. erhobenen Bechtsschutzanspruch 
definitives Endurtheil; 

2. für den materiellen Anspruch ein in der Frage seiner 
rechtlichen Begründung definitives, in der Frage seines 
thatsächlichen Bestandes und demgemäss auch im 
Ganzen resolutiv bedingtes Endurtheil; 

3. für das NYerf. bindendes Zwischenurtheil in Bezug auf 
die rechtliche Würdigung. Dagegen hat es in Bezug 
auf die Thatsachenfeststellung nur die Bedeutung eines 
mit Berufung angefochtenen Instanzurtheiles ®). 



») Schollmeyer a. 0. S. 31 N. 1, Wilmowski-Levy Bern. 3 
zu § 275. 

•) Hellmaun, Lehrb. S. 309, 670, 941. 

'') Brettner in ZfCPr. Bd. 3 S. 845. 

^) Mit Recht sagen Gaupp und Struckmann-Eoch zu § 562, 
es sei insoweit weniger als ein Zwischenurtheil. — üeber seine Bedeutung 
für die ZwV. und die Wiederaufnahme des Verfahrens s. oben S. 271 ff. 
und S. 297 f., fiir den Konkurs des Beklagten unten S. 357. 
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Anhang. 

§ 46. 
A. Betheliigung Dritter. 

Die Lehre von den Prozesssubjecten durfte bisher ausser- 
halb unserer Untersuchung bleiben, weil sie ein selbständige» 
Interesse fQr den UrkPr. nur durch die Gerichtsstände des 
§ 566, über die in § 26 (S. 205 f.) gehandelt ist, und bei der 
Betheiligung Dritter bietet. 

L Die Nebenintervention, deren Ziilässigkeit im 
UrkPr. ausser Zweifel steht*), kann hier, wie in Verbindung 
mit der Einlegung eines Rechtsmittels (§ 63 Abs. 2), so in 
Verbindung mit der ersten Ladung zum NVerf. nach Abstand- 
nahme oder Vorbehaltsurtheil auch dann erfolgen, wenn die 
unterstützte Partei selbst das NVerf. nicht betreibt, weil diese 
Ladung nicht einen neuen Rechtsstreit begründet, sondern nur 
eine neue Phase des anhängigen einleitet. Zum Nachweise des 
Interventionsinteresse genügt auch hier dessen Glaubhaftmachung 
(§ 68 Abs. 1), weil die Vorschriften über die Letztere im 
Collisionsfalle stets dem Beweiscrfordemisse des § 558 vor- 



1) Wach, Hdb. Bd. 1 S. 632 und aUe Commentare zu § 63. 
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350 § ^* Betheiligang Dritter. 

gehen ^), dem der Intervenient im Uebrigen selbstverständlich 
ebenso unterliegt wie allen anderen besonderen Satzungen des 
UrkPr. Der Hervorhebung bedarf nur, dass er nicht das Recht 
hat selbständig vom ürkft". Abstand zu nehmen (§ 559), weil 
er nicht Prozesssubject zu eigenem Recht ist und folgeweise den 
Prozessgegenstand nicht ändern kann. Das ist für die sog. 
Elagänderung , d. h. die Aenderung des materiellrechtlichen 
Streitgegenstandes, allseitig anerkannt®) und muss für die 
analoge Aenderung des publicistischen Streitgegenstandes in 
gleicher Weise gelten. Dagegen muss sein Widerspruch gegen 
den geltendgemachten Anspruch, wie er ein Versäunmissurtheil 
gegen die von ihm unterstützte Partei hindert^), auch in Bezug 
auf den Vorbehalt als Widerspruch des Beklagten (§ 562) 
gelten®), es sei denn, dass er durch ein Anerkenntniss der 
Partei entkräftet würde (§ 64 a. E.). 

n. Die Hauptintervention (§ 61) ist weder deshalb 
im UrkPr. unzulässig, weil derselbe nur provisorische Ver- 
urtheilung, nicht Feststellung bezweckt''), denn er ist eines 
definitiven Resultates fähig (oben §§ 2, 6), noch auch nur des- 
halb zulässig, weil die Klage im UrkPr. auch das Ordinarium 
anhängig macht®), denn das thut dieselbe nicht (oben § 3). 
Die Statthaftigkeit folgt vielmehr daraus, dass das Recht (der 
Anspruch) Gegenstand des UrkPr. ist (oben § 5) und über 
denselben eine materiell rechtskräftige Entscheidung in diesem 
Prozesse ergehen kann. Auch nach erfolgtem Widerspruch 
bleibt die Möglichkeit der Abweisung mit dem Ansprüche 
(§ 560 Abs. 1) und bei Versäumniss eines späteren Termins 



«) Vgl. oben S. 138 bei Note 46, S. 175 N. 7. Das Interesse ist 
auch hier nicht Prozessvoraussetzung, sondern Voraussetzung des publi- 
cistischen Anspruchs auf Rechtsschutz durch Zulassung als Parteigehilfe. 

») Vgl. z. B. Wach a. 0. S. 641, Seuffert Bern. 2 g zu § 64, 
Wilmowski-Levy zu § 64 (S. 103) u. A. 

*) Vgl. oben § 33 S. 257 ff. 

6) Vgl. Wach a. 0. S. 640 Note 17 und dort Cit, Seuffert 
Bern. 2 f zu § 64, Wilmowski-Levy a. 0. 

«) Es kann also nur contradictorisches Vorbehaltsurtheil ergehen. 

') So Weismann, Hauptintervention S. 62. 

8) So Seuffert Bem. 3 a zu § 61 f. u. A. 
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— vom Anerkenntniss ganz abgesehen — die der vorbehalt- 
losen Vemrtheilung bestehen. 

Die Interventionsklage selbst kann nicht im UrkPr. er- 
beben werden, wie immer man sie auffassen mag. Als ein- 
heitliche Klage®) geht sie mindestens Einer Partei des Haupt- 
prozesses gegenüber nur auf Feststellung, und der UrkPr. ist 
als Leistungsklage einer reinen Feststellung unfähig, wenn- 
gleich er eine solche in Verbindung mit der Vemrtheilung er- 
geben kann*^); als Verbindung zweier Klagen auf Feststellung 
und auf Vemrtheilung ") kann sie nur in einer für beide statt- 
haften Prozessart erhoben werden (arg. § 232) ; als Verbindung 
zweier Leistungsklagen soll sie gegen den Kläger des Haupt- 
prozesses „auf Beseitigung der Rechtsverletzung (?), die in der 
Geltendmachung des bestrittenen Rechts liegt (?)," gehen *^), 
sie hätte alsdann auch hier einen zum UrkPr. geeigneten 
-Gegenstand nicht ^^). 

HI. Nach § 72 soll der verklagte Schuldner einem dritten 
Prätendenten den Streit verkünden dürfen und bei dessen Ein- 
tritt in den Prozess nach Hinterlegung des Schuldbetrages aus 
dem Rechtsstreite entlassen werden, der nun zwischen den 
streitenden Gläubigem „über die Berechtigung an der Fordemng" 
fortzusetzen ist. Ob und wie diese Bestimmung auf den UrkPr. 
anzuwenden ist, hängt allein von der Auffassung des weiteren 
Verfahrens und des Urtheils unter den Prätendenten ab, die 
bekanntlich auch nicht in Einem Punkte ausser Streit ist^*). 



») Weismann a. 0. S. 81 f. 

^®) Weismann a. 0. S. 80 hält irrig die ausschliessliche Richtung 
4es UrkPr. auf Yerurtheilung ohne Feststellung für entscheidend. S. da- 
gegen oben S. 56. 

") So z. B. Wach, Vortr. S. 83 Note *, Schnitze, Nebeninterv., 
Berlin 1880, S. 56 Note 103 u. A. 

12) Wilmowski-Levy Bern. 1 zu § 61. 

1*) In den Commentaren, vgl. z. B. Seuffert, Petersen zu § 61, 
ist die Wendung üblich, die Hauptintervention brauche sich nicht zum 
UrkPr. zu eignen. Das ist irreführend. Sie kann es nicht. 

1^) Woraus zu entnehmen, dass man nicht voreilig solche Fragen als 
-.theoretische" bei Seite schieben soll. 
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Unmöglich erscheint aber von jedem Standpunkte aus — Leistungs- 
klage mit Widerklage"), Hauptinterv^ntion des Eintretenden"),. 
Conflictsklage") — , dass das weitere Verfahren alsUrkPr. geführt 
werde. Es muss vielmehr, wenn § 72 tlberhaupt Anwendung 
finden soll, angenommen werden, dass kraft Gesetzes mit dem 
Eintritte des neuen Prozesssubjectes auch eine Aenderung des 
Prozessgegenstandes erfolgt. Wie an die Stelle der Forderung 
die Berechtigung an der Forderung tritt, so muss an die des 
summarischen Bechtsschutzanspruchs ähnlieh wie im § 559 und 
bei Aufiiahme nach § 134 Abs. 3 KO.") derjenige der ordent- 
lichen Leistungs- bezw. Feststellungsklage gesetzt werden. Die 
eingehende Begründung dieser Ansicht wird durch die Rücksicht 
auf den Baiun verboten. Man wird sie bei der Seltenheit dieser 
Prozessfigur nicht eben vermissen. 



§ 47. 
B. Elnflnss des Konkurses. 

Durch den Konkurs über das Vermögen einer Partei wird 
das Verfahren unterbrochen (§ 218). Die Wiederaufnahme er* 
folgt nach den Vorschriften der KO., nach denen das Recht 
dazu bald dem Verwalter, bald dem Gegner oder dem Ge- 
meinschuldner selbst zusteht. Entscheidend für die Berech- 
tigung ist die Art des Rechtsstreites als Prozess zur Activ- oder 
Passivmasse und die Lage desfelben. 

I. Prozesse zur Activ- (Theilungs-)Masse sind 
solche, deren Gegenstand eine Sache oder ein Recht bildet, 
das entweder im Falle einer dem Gemeinschuldner günstigea 
Entscheidung zur Masse gelangen, oder im Falle einer un- 
günstigen Entscheidung kraft Aussonderung oder Absonderung 



^^) Seuffert Bern. 4 zu §72, Wilmowski-Levy zo § 72 (S. 115)^ 
Vgl. auch W^ eis mann, FeststeUungskl. S. 145. 
1«) VSTaoh, Vortr. S. 88. 
") Rocholl in ZfCPr. Bd. 8 S. 413. 
18) Vgl. unten § 47 II 2 (S. 355 f.). 
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oder als Masseschuld die Masse vermindern würde. Das Ge- 
setz (KO. §§ 8, 9) unterscheidet sie in solche, die für den Ge- 
meinschuldner, und solche, die gegen ihn anhängig sind (Activ- 
bezw. Passiv-Prozesse zur Theilungsmasse), ohne jedoch dabei 
auf die formale Parteistellung Rücksicht zu nehmen. Den Aus- 
schlag giebt vielmehr das mögliche ökonomische Resultat, 
die Frage, ob der Ausgang des Prozesses die Masse vermehren 
oder vermindern kann*). 

A. Ein Activ-Prozess zur Theiluügsmasse, 
der nach § 8 KO. vom Verwalter und nur bei dessen Ablehnung 
vom Gegner oder vom Gemeinschuldner aufgenonmien werden 
darf, ist der UrkPr. 

1. für den Konkurs des Klägers, wenn entweder 
ein ürtheil überhaupt noch nicht ergangen oder das ergangene 
noch nicht vollstreckt oder seine Vollstreckung durch Sicher- 
heitsleistung oder Hinterlegung von Seiten des Beklagten (§ 652) 
abgewendet ist. Denn alsdann ist Gegenstand des UrkPr. bezw. 
des NVerf.^) nur der dem Cridar zustehende Anspruch oder 
das ihm zustehende Recht auf Ausantwortung der hinterlegten 
Summe. Verfehlt wäre es, im letzteren Falle an einen Streit 
über Aussonderung des Hinterlegten zu denken, da dasfelbe 
noch nicht in das Vermögen des Gemeinschuldners gelangt, 
sondern nur seinem Pfandrecht unterworfen ist. Das ent- 
scheidende Moment ist, dass die Schuldsumme erst durch den 
weiteren Prozess in die Masse gelangen soU^). 

2. Im Konkurse des Beklagten ist der UrkPr. 
Activ-Prozess zur Theilungs-Masse, wenn das Vorbehaltsurtheil 
gegen den Gemeinschuldner, ohne Sicherheit oder gegen eine 



*) Darüber herrscht jetzt Einverstandniss. Vgl. Fitting, Konkurs- 
recht, 2. Aufl. Berlin 1881, S. 55 Note 5, von Wilmowski, KO., 
3. Aufl. Berlin 1885, Bern. 3 zu § 8 (S. 71) und dort Cit, sowie die 
sämmtlichen in den f Igden Noten angeführten Erkenntnisse. 

2) NVerf. im Sinne dieses § ist stets das nach Vorbehaltsurtheil. 
Die beiden anderen Arten sind für den Konkurs ordentliche Prozesse ohne 
Besonderheit. 

*) Vgl. gegen die abweichende Ansicht (Zahlung unter Resolutiv- 
bedingung) treffend Förster-Eccius Bd. 1 § 92 N. 28 (S. 588). 

stein, Urbinden- und Wechselprozess. OQ 
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solche seitens des Klägers, vollstreckt ist, weil dann die Rück- 
gewähr des Geleisteten bezw. die Ausantwortung der Sicherheit, 
also ein Activum der Masse, das wirthschaftliche Ziel des 
NVerf. bildet*). 

B. Ein Passiv-Prozess zur Theilungsmasse, der 
nach §9 KO. sowohl vom Verwalter als vom G^ner aui^enommen 
werden kann, liegt 

1. im Konkurse des Klägers vor, wenn das Vorbe- 
haltsurtheil g^en eine vom Kläger geleistete Sicherheit voll- 
streckt ist, denn an ihr erwirbt der Beklagte (G^ner) ein 
Pfandrecht für den Anspruch auf Rückerstattung und ev. 
Schadensersatz % und dieses Recht bildet mit der Tendenz auf 
abgesonderte Befriedigung aus der Sicherheit das Ziel des NVerf. 
Er liegt ferner vor, wenn die auf Grund des Vorbehaltsurtheiles 
gemachte oder beigetriebene Leistung erst nach der Konkurs- 
eröffnung erfolgt und in die Masse gelangt ist, weil alsdann 
die condictio als Masseschuld wegen rechtloser Bereicherung 
der Masse zu erachten ist (KO. § 52 Nr. 3)®). Er liegt endlich 
vor, wenn im UrkPr. ein Anspruch auf Leistung Zug um Zxig 
verfolgt oder aus einem zweiseitigen Vertrage Leistungen flir 
die Zeit nach der Konkurseröffiiung verlangt werden (§ 52 
Nr. 2, vergl. § 15 KO.)^). 

2. Ist der Beklagte in Konkurs gerathen, nachdem 
er zur Abwendung der Zwangsvollstreckung Sicherheit geleistet 
oder die Streitsumme hinterlegt hatte, so hat der Gläubiger 
(Gegner) das Pfandrecht, und die abgesonderte Befriedigung 



*) Vgl. oben § 40 S. 308 f. — üebereinstimmend RG. IV CS. 81. XH. 83 
Bd. 11 S. 398 f. (für den gleichartigen Fall des § 655), RG. I CS. 12. V. 86 
in Blf RA. Bd. 51 S. 360 f., LG. Bremen in ZfCPr. Bd. 10 S. 890. 

») Vgl. RG. m CS. 5. Xn. 84 Bd. 12 S. 222 u. dort Cit, Mandry, 
Der civilrechtliche Inhalt der Reichsgesetze, 3. Aufl. Freiburg 1885, S. 380, 
von Wilmowski Bern. 14 zu § 41. 

«) Rehbein, WO. S. 157 u. vgl. oben S. 380 Note 9. ROHG. 
Bd. 19 S. 111 f. u. dort Cit sind nur mit Vorsicht zu verwerthen. 

'') Das Nähere s. bei von Wilmowski Bern. 8. 4 zu § 52, Bem. 3 
zu § 9. 
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aus dem Hinterlegten ist der eigentliche Prozesszweck des 
NVerf.«). 

n. Prozesse zur Passivmasse, d. h. solche, deren 
Gegenstand eine zur Theilnahme am Eonkurse angemeldete 
Konkursforderung ist, werden im Falle der Bestreitung nach 
§ 134 Abs. 1 und 3 von dem Gläubiger aufgenommen, und 
zwar zum Zwecke der „Feststellung" gegen den oder die Be- 
streitenden, Verwalter oder Konkursgläubiger (§ 132 Abs. 1), 
beziehentlich zu jedem Zwecke (Verurtheilung, Feststellung im 
Sinne des § 231, Sicherstellung u. s. w. aus dem nicht in die 
Masse gezogenen Vermögen) gegen den Gemeinschuldner, wenn 
er allein widerspricht (§ 132 Abs. 2). Das Letztere interessirt 
hier nicht weiter. 

1. AlsKonkursgläubigertritt im Konkurse des Klägers 
der Beklagte des UrkPr. wegen seiner condictio auf, und zwar 
ohne jedes Vorrecht, denn die Leistung an den Gemein- 
schuldner vor Eröffnung des Konkurses ist nicht Bereicherung 
der Masse®). Der Beklagte wird also in Folge der rein pro- 
zessualen Beschränkung des Gehörs im UrkPr. das ihm provi- 
sorisch Abgeforderte regelmässig noch obendrein zum guten 
Theile einbüssen. Diese Ungerechtigkeit ist ein weiteres 
starkes Argument für die oben in § 34 verfochtene Ansicht, 
dass die bestellte Sicherheit bis zur Erledigung des NVerf. be- 
stehen bleibt, wodurch wenigstens für einen Theil der Fälle 
Abhilfe geschaffen wird. Die Aufnahme des Verfahrens selbst 
bietet keine Schwierigkeit, da das NVerf. als ordentliches der 
Richtung auf die Konkursfeststellung ohne Weiteres zu- 
gänglich ist. 

2. Im Konkurse des Beklagten ist die Aufiiahme 
nach § 134 Abs. 3 ebenfalls ohne Weiteres möglich, so lange 
nach den Grundsätzen des UrkPr. die Abstandnahme noch 



«) So auch RG. a. 0. (Nöte 5) bes. S. 226 a. E. 

*) Von W^ilmowski Bern.- 5 a zu § 52, Fitting a. 0. S. 133. 
Vgl. oben Note 6. Die condictio ist übrigens nicht etwa bedingte Forderung. 
Vgl. oben § 43 S. 329. 

23* 
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Statthaft ist, d. h. bis zum Urtheil in erster lastanz ^<*). Es 
wird dann der Kläger durch die KO. lediglich zum Gebraudie 
des ihm nach § 559 zustehenden Rechtes gezwungen, und 
dem NVerf., das ohnehin einer echten Feststellungskli^e zu- 
gänglich ist"), eine besondere Richtung gegeben"). Wie aber, 
wenn nach den Grundsätzen des UrkPr. die Abstandnahme 
nicht mehr möglich ist? Auf der einen Seite d«: Zwang, auf 
der anderen das Verbot den Prozess im ordentlichen Verfahren 
fortzusetizen, eine echte Antinomie, die sich am SchärGsten 
zeigt, wenn der UrkPr. in dritter Instanz sdiwebt, weil dann 
die Eigenart ier Revisionsverhandlung ein weiteres Hindenüss 
gegen eine Prozessänderung bildet^®). Durch die Rücksicht 
darauf ist auch der nächstliegende Ausw^ verschlossen, dass 
man nämlich die Beschränkung der Befügniss des § 559, als 
nur zu Gunsten des Beklagten gezogen, hier aufgeben könne, 
wo der an Stelle desfelben in den Prozess Eintretende ein 
Interesse an der Ausübung dieser Befügniss hat, um jede un- 
nöthige Verschleppung des Konkurses oder dessen Ersdiw^iing 
durch Bildung von Specialmassen und dergl. zu vermeiden. 
Das wäre eine Lösung des Widerspruchs, wenn es ein Mittel 
gäbe, den Prozess aus der dritten Instanz herauszuziehen, ob-- 
wohl auch hier der mögliche Verlust einer Instanz nicht allzu 
gering anzuschlagen ist **). Ein anderer Ausweg ist m. E. nur 
bei Verständigung der Parteien möglich: der Verwalter lässt 
entweder das Vorbehaltsurtheil über sich ergehen, was ein w^en 
§ 11 KO. unschädliches Manöver ist, und der Feststellungs- 



^^) Oben § 38 S. 262 ff. Auf die Entscheidung der hier voiüesendea 
Frage ist die dort vertheidigte Abweichung von der herrschenden Auf- 
fassung ohne Einfluss. 

") Oben § 39 S. 303 Note 1. 

") VgL Rehbein, WO. S. 144, von Wilmowski Bern. 5 m 
§ 134, Wilmowski-Levy Bern. 3 Abs. 1 a. E. zu § 565. 

1«) S. oben S. 265. 

**) Bei gleichzeitigem Obschweben von UrkPr. und NVer£ (oben § 44) 
besteht die Schwierigkeit nicht Die Parteien werden sich jn ihrem eigenen 
wohlverstandenen Interesse bald genug einigen den Ersteren fidlen zu 
lassen und nur das Letztere durchzufuhren. 
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streit wird nun im NVerf. ausgefochten, oder er willigt, wenn 
eine Abweisung aus § 560 Abs. 2 wahrscheinlich ist^*), in die 
Zurücknahme der Klage bezw. des Rechtsmittels und ermöglicht 
so eine neue dem § 134 Abs. 2 entsprechende Klage. Das 
Vernünftigste wäre bei der gegebenen Sachlage allerdings die 
Zurückverweisung in die erste Instanz zur Weiterverhandlung 
in ordinario. Aber es ist kaum möglich^ ein solches Verfahren 
mit dem Gesetze zu vereinigen, geschweige denn es aus dem- 
selben zu begründen. 

Wird dagegen der Konkurs über das Vermögen des Be- 
klagten eröfinet, nachdem ein Vorbehaltsurtheil ergangen, aber 
bevor es vollstreckt ist, so liegt der Fall des Abs. 6 des § 134 
vor, wonach der Widersprechende den Prozess, d. h. hier, das 
NVerf. ^•), zu betreiben hat, wenn über die Forderung ein mit 
der Vollstreckungsclausel versehener Schuldtitel, ein Endurtheil 
oder ein Vollstreckungsbefehl vorliegt. Auch wenn das Vorbe- 
haltsurtheil noch nicht mit der Clausel versehen war, muss es 
dem „Endurtheil" der gedachten Vorschrift unterstellt werden, 
weil darunter nicht nur solche zu verstehen sind, die rechts- 
kräftig oder lediglich durch Fristablauf rechtskraftf&hig sind, 
sondern auch solche, deren Bechtskraftfählgkeit durch Einlegung 
eines Rechtsmittels bereits gehemmt ist"). Diesen aber steht 
das Endurtheil des UrkPr. als resolutiv bedingter Spruch über 
den materiellen Anspruch hierher völlig gleich^®). 



^^) Und da ein NV^ noch nicht begonnen hat, wird dies der häu- 
figste FaU sein: die erstes^Instaiizen mäss^i abgewiesen haben. 

^^ Anfechtung des Yorbdaitsortfaeils durch Bechtsmittel wäre nur 
g^b>0teii, wenn der Widersprechende die Rechtsanwendung desfelben fur 
verfehlt h&lt oder neue Tfaatsachen nicht geltend zu machen vermag. 

1'') Einlegung des Einspruchs? Er beseitigt das Urtfaeil (§ 307)! Die 
Frage ist ni<^t zweifellos. 

1») A. M. RO. i CS. (Note 5\ weldies nach § 134 Abs. 3 den Gläu- 
biger aufnehmen lassen will. 
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§ 48. 
C. Kosten. 

Die Lehre von den Prozesskosten harrt noch ihrer wissen- 
schaftlichen Durchdringung^). Die folgenden Bemerkungen 
machen dazu keinen Versuch, sie wollen nicht mehr sein als 
die Darstellung derjenigen Gestalt, welche die geltenden Vor- 
schriften über die Kosten im UrkPr. annehmen*). 

1. In Bezug auf die Höhe des Streitwerthes') und in allen 
Fällen, wo der UrkPr. mit vorbehaltloser Verurtheilung oder 
Abweisung endet, zeigen die Kostenfragen schlechthin keine 
Besonderheit. Hinzuweisen ist nur darauf, dass im ordentlichen 
Prozess niemals der Mehrbetrag der Kosten gegenüber denen 
des ürkPr. dem Kläger deshalb auferlegt werden darf, weil er 
durch die Wahl dieser Prozessart die Kosten hätte vermindern 
können. Abgesehen davon, dass der UrkPr. ein viel zu zwei- 
schneidiges und gefährliches Mittel ist, um unter allen Umständen 
als die zweckentsprechende Rechtsverfolgung, selbst beim 
Wechsel, gelten zu können, ist einerseits der Kläger vor dem 
Prozess keineswegs in der Lage den Ausgang desfelben mit ge- 
nügender Sicherheit bestimmen zu können (oben S. 96), und 
darf andererseits sein absolut freies Wahlrecht zwischen ordent- 
lichem, UrkPr. und Mahnverfahren nicht auf diesem Umwege 



^) Das Buch von Waldner, die Lehre von den Prozesskosten, 
Wien 188S, ist m. E. trotx mancher vortrefflichen Einzelontersuchung als 
Ganzes deshalb verfehlt, weil es das römische materieUe Elagensystem an- 
statt des modernen prozessualen zur Grundlage ninunt. Dadurch ent&Uen 
z. B. die FeststeUungsklagen und die besonderen Prozessarten schlecht- 
hin der Betrachtung und die öffentlich-rechtlichen Seiten der Kostenfrage 
(vgl. oben § 43 S. 834 Note 28) kommen nicht zu ihrem Rechte. 

*) Ob die Höhe der Gebühren mit sechs Zehntheilen (GKG. § 25, 
GOfRA. § 19) angemessen ist, vermag ich nicht zu entscheiden. Anwälte 
finden sie vielfach zu niedrig, da im Yersäumnissverfahren, also in &st 
drei Vierteln aller Fälle, die Yerhandlungsgebühr nur drei Zehntheile der 
vollen Gebühr beträgt, obwohl diese Verhandlung durch die ürkunden- 
vorlegung oft zeitraubend und schwierig ist. 

8) Vgl. darüber bes. Wach, Hdb. Bd. 1 S. 368 ff. 
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verkümmert werden. Die Consequenz dieser Anschauung wäre 
Kostenlast des Klägers in allen Fällen, wo ihm das noch billigere 
Mahnverfahren zu Gebote stand*). 

Es ist femer bezüglich der Kündigungsklage (oben § 11) 
zu bemerken, dass zwar die Bestimmung des Anhanges zur 
Preuss. AGO. § 194 für aufgehoben zu erachten ist*), dass aber 
die gerechte Kostenvertheilung dennoch keine Schwierigkeiten 
macht. Erkennt Beklagter nicht an, so ist er in die Kosten 
zu verurtheilen, weil es evident gleichgiltig ist, ob der Streit 
über das Bestehen der Leistungspflicht vor oder nach Fälligkeit 
derselben geführt wird, und die spätere pünktliche Zahlung 
diesen Streit nicht nachträglich des Anlasses beraubt®). Erkennt 
der Beklagte aber seine Pflicht am Fälligkeitstermine zu zahlen 
an, so wird Kläger in die Kosten verurtheilt (§ 89) und bezahlt 
mit deren geringem Betrage den grossen Vortheil am Tage der 
Fälligkeit einen vollstreckbaren Titel in der Hand zu haben 
und einen Aufschub von Monaten vermeiden zu können. 

2. Im Falle der Abstandnahme ist eine Kostenpflicht des 
Klägers — leider — gesetzlich nicht zu begründen. Eine 
Analogie mit der Vorschrift über erfolglos gebliebene Angrifis- 
und Vertheidigungsmittel (§ 91) besteht aus dem doppelten 
Grunde nicht, weil der UrkPr. selbständiger Prozess ist, insbe- 
sondere für alle Kostenfragen, und weil die Abstandnahme nicht 
einmal beweist, dass er erfolglos geblieben wäre, geschweige 
denn, dass er es geblieben ist''). 

3. Endet der UrkPr. mit Vorbehaltsurtheil ®), so ist in 



^) Vgl. den (leider nach altpreussischer Unsitte anonymen) Aufsatz 
in JurWSchr. 1884 S. 41 f., Wilmowski-Levy zu § 559 a. E. 

^) So auch Basch, AGO. S. 62. 

^) Die Eostenlast trifft bekanntUch auch den, der sofort nach dem 
ürtheil freiwillig zahlt 

') Vgl. oben § 38 Note 23 und den in Note 4 cit. Aufsatz S. 43 
unter 6. — § 48 GEG. kommt nicht in Betracht, da keine Verschleppung 
vorliegt. Vgl. Kammergericht bei Wilmowski-Levy a. 0. 

®) Dass die Verhandlung des UrkPr. bei der sog. Unterwerfung unter 
den Elagantrag nicht contradictorisch wird, weil der Beklagte keinen wider- 
sprechenden Antrag stellt, wurde schon oben S. 215 Note 8 hervorgehoben. 
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demselben über die Kosten des UrkPr. ebenso resolutiv bedingt 
(§ 568 Abs. 2) zu entscheiden, wie über den materiellen An- 
spruch •). Das ist nicht nur zweckmässig*®), weil anderenfalls 
die Parteien gezwungen würden der Kosten wegen das NVerf. 
zu betreiben, während sie sich sonst erfahrungsmässig in den 
allermeisten Fällen bei diesem Urlheil beruhigen, sondern es 
ist nothwendig "), weil das Vorbehaltsurtheil kein (reines) 
Zwischenurtheil, sondern für den UrkPr. Enduriheil ist. Die 
Gründe, mit denen die Zulässigkeit einer Kostenentscheidung 
in dem Zwischenurtheil des § 276 abgelehnt wird"), treffen 
hier nicht zu, denn das Vorbehaltsurtheil „verurtheilt" nach 
§ 562 den Beklagten, es ist folgeweise eine unterliegende Partei 
(§ 87) vorhanden, und die resolutive Bedingtheit des Urtheils 
ist kein Grund der Kostenentscheidung auszuweichen**). 

4. Das NVerf., das im Falle des § 563 sehr sachgemäss, 
im Falle des § 559 ohne inneren Grund**) und lediglich zur 
Mehrung der ohnedies ungerechten Kostenlast des Beklagten 
als besonderer Rechtsstreit für die Gebührenerhebung gilt (§ 33 
GKG., § 29 GOfRA.) *«), ist niemals Nachprüfung des UrkPr. und 



•) Nicht definitiv, denn die Kosten werden grundsatzlich (§§ 87, 

für den KechtBdtreit als Ganzes und nur in den gesetzlich TOi^sehenen 
Fällen (§§ 90 ff.) für einoehie Theile desfelben auferlegt 

^^) So Wilmowski-Levy Bern. 2 zu § 563. 

") So auch Planck, Lehrb. Bd. 1 S. 886, Seuffert Bern. 4 a 
zu § 87. 

1«) Vgl. Herrmann Meyer in ZfCPr. Bd. 7 S. 290, RG. I CS. 
26. IV. 84 Bd. 13 S. 390 (= Gruchot Bd. 28 S. 1078). 

^') Wegen der Kosten bei Einfügung des Vorbehaltes in höherer In- 
stanz s. oben S. 252 Note 26. 

") In dem Falle des § 30 GKG. (CPO. § 467) sind zwei Verhand- 
lungen, durch Urtheil getrennt, zu Einer Instanz verschmolzen. Das hätte 
viel leicht schon auf den gleichliegenden Fall des § 563 übertragen werden 
können, jedenfalls auf den des § 559 übertragen werden müssen, wo nur 
Eine Verhandlung und Ein Endurtheil da ist. 

^^) Die Identität des Prozessgegenstandes kommt durch die An- 
rechnung der Prozessgebühr zur Geltung. Der Anwalt kann nur noch die 
fehlenden vier Zehntel fordern. Da sich aber die Höhe des Objectes im 
NVerf. nach der Höhe des Vorbehaltes (nicht der condictio, oben S. 331 f.) 
richtet, so kann es vorkommen, dass die Prozessgebühr überhaupt fortßdlt; 
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kann folglich den Grundsätzen über die Rechtsmittel nicht 
ohne Weiteres unterfallen» Nur insoweit die Berufung der Er- 
gänzung des Streitstoffes dient und mit dem NVerf. concurrirt^®), 
besteht eine innere Gleichheit. Das berechtigt uns den Grund- 
gedanken des § 92 Abs. 2, — wonach in der Berufungs- 
instanz der obsiegenden Partei die Kosten ganz oder theilweise 
auferlegt werden können, wenn sie auf Grund eines neuen 
Vorbringens obsiegt, welches sie nach freiem Ermessen des 
Gerichtes in erster Instanz geltend zu machen im Stande war, — 
auch auf die Kostenvertheilung beim abweisenden Schluss- 
nrtheile") zu übertragen, wofür die Anweisung des § 563 
Abs. 2, zur „vollen oder theilweisen" Erstattung der verur- 
sachten Kosten zu verurtheilen, die formelle Handhabe bietet. 

Erfolgt also die endgiltige Abweisung auf Grund eines 
Vorbringens, das wegen ungeeigneten Beweises im UrkPr. zu- 
rückgewiesen ist oder zurückgewiesen worden wäre, so trägt 
Kläger alle Kosten. Davon sind nur die für erfolglose Rechts- 
mittel des Beklagten im UrkPr. auszunehmen^®), weil § 92 
Abs. 1 zu allgemein lautet, um eine andere Ausnahme als die 
des Abs. 2 das. zu aulden, die hier wegen des Zwanges Rechts- 
mittel und NVerf. zu betreiben vielleicht nicht ungerecht- 
fertigt wäre. 

Wird dagegen auf Grund von Einreden abgewiesen, welche 
der Beklagte nach freiem Ermessen des Gerichts schon im 
UrkPr. hätte geltend machen können, oder von Einreden, 
deren Grund erst nach Erlass des Vorbehaltsurtheils entstanden 
ist"), so sind die Kosten des NVerf. dem Kläger nach Analogie 
des § 92 Abs. 2 nicht aufzuerlegen. 



z. B. ürkPr. über 250O Mk. «/jo = 90 Mk., Vorbehalt wegen 800 Mk. 
lo/io === 26Mk. -^ Gebbbrenvorscfauss des § 81 6KG.? Ja, ancli wenn der 
Beklagte betreibt, OLG. Dresden 15. in. 86 Sachs. Ann. Bd. 7 S. 548, 
OLG. Rostock 20. IV. 81 u. 17. V. 82 in Mecklb. Ztschr. Bd. 3 S. 30 f. 
"Wie, wenn derselbe Ausländer ist? Anwendung des § 85?? Er ist sach- 
lich Kläger, aber die formeUe Parteistellung ^itscheidet. 

") VgL oben § 32 8. 246, § 40 S. 812, § 42 S. 320, 32». 

^'^) Das verurtheöende folgt den allgemeinen Regeln. 

18) So aitch OLG. Jena in BlfRPfl. Bd. 31 S. 156. 

1») Vgl. oben § 34 S. 279 f., § 42 S. 325 Note 28. 
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Im Zweifel ist indessen davon auszugehen, dass die Kosten 
gnindsätzlieh als Kosten des gesammten Rechtsstreits auferlegt 
werden, so dass der zweite Satz als die Ausnahme besonderer 
Begründung bedarf*®). 



§49. 
D. BeforaiTorseUSge. 

Der Gang unserer Untersuchung hat manche schlimme 
Schwäche des geltenden Rechts über den Urk- und WPr. auf- 
gedeckt Wenn jetzt versucht wird Vorschläge zur Abänderung 
zu formuliren, so geschieht es mit Beschränkung einerseits auf 
diejenigen Punkte, in denen die Mängel zu erheblichen prak- 
tischen Missständen f&hren, andererseits auf diejenigen, wo jeder 
Versuch der Abhilfe im Wege der Auslegung aussichtslos er- 
scheint. Weder soll „eine Theorie codificirt" noch die Schlich- 
tung des wissenschaftlichen Meinungsstreites durch die Gesetz- 
gebung angestrebt werden. 

Einer ausführlichen Motivirung der einzelnen Vorschläge 
glaube ich durch die Verweisung auf meine früheren Aus- 
führungen und auf die Vorbilder, denen die Fassung nach- 
gebildet ist, überhoben zu sein. Alles aber, was zur Reform 
des UrkPr. geschehen kann, hat nur relativen Werth: selbst so, 
wie er ist, kann er durch obligatorische Fristen- 
kürzung nutzbringend und fruchtbar werden, und ohne sie 
wäre er auch in der vollkommensten Gestalt ein Messer ohne 
Klinge. Die Forderung kurzer Fristen ist der cardinale Punkt 
jeder Umgesaltung des UrkPr., ihre baldige Gewährung das 
einzige Mittel ihn vor dem sicheren Untergange zu retten. — 



««) A. M. Struckmann-Koch Bern. 4 zu § 563 u, dort Cit. Vyrie 
hier die Mehrzahl der Commentare. — Wegen des anormalen Falles, dass 
im NVerf. nur über eine Widerklage verhandelt wird (oben § 40 Note 16), 
s. OLG. Dresden 4. IX. 85 Sachs. Ann. Bd. 7 S. 167. Die Anrechnung 
(oben Note 15) ist nicht gerechtfertigt 



Digitized by 



Google 



§ 49. Reformvorschläge. 363 

Fünftes Buch. Urkunden- und Weehselprozess. 

§ 555. 

Ansprüche auf vermögensrechtliehe Leistungen können im 
Urkundenprozesse geltend gemacht werden, wenn sich dieselben 
auf darüber ausgestellte oder errichtete Urkunden gründen, 
und die Urkunden sofort vorgelegt werden. 

[Vorbüd: Nordd. Entw. § 672. Vgl. oben § 9 S. 70, § 14 S. 92 ff., 
§ 15 S. 101 ff, bes. 106, 110.] 

§ 556 
bleibt unverändert 

§ 556». 

Die Einlassungsfrist beträgt im Verfahren vor den Amts- 
gerichten, wenn die Klage am Sitze des Gerichtes zugestellt 
wird, mindestens vier und zwanzig Stunden; wenn sie an einem 
anderen Orte im Bezirke des Gerichts zugestellt wird, minde- 
stens drei Tage ; wenn sie an einem andern deutschen Ort zu- 
gestellt wird, mindestens eine Woche. 

Im Verfahren vor den Landgerichten beträgt die Ein- 
lassungsfrist, wenn die Klage am Sitze des Gerichts zugestellt 
wird, mindestens drei Tage, in den anderen Fällen des Abs. 1 
mindestens eine Woche» 

Die Fristen der §§ 481 und 517 betragen mindestens eine 
Woche. 

[Vorbild: §§ 567 Abs. 2, 459. Vgl. oben § 21 S. 165 f., § 26 S. 200, 
205 Note 20.] 

§557 

erhält als Abs. 2: 

Der Beklagte kann die Einrede der Bechtshähgigkeit nicht 
erheben, wenn er selbst die Streitsache anderweit anhängig ge- 
macht hat. 

[Vgl. oben § 35 S. 290 ff.] 

§ 558. 

Ueber Widerklagen ist in getrenntem Prozesse zu verhandeln. 

Eine Beweisaufnahme ist nur zulässig, wenn sie in oder 
bis zu einem auf höchstens zwei Wochen hinaus anzuberaumen- 
den Termine erledigt sein kann. Eine Verlängerung dieser 
Frist ist nur mit Einwilligung des Gegners des Beweisführers 
zulässig. 
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364 § ^9* ReformTorschläge. 

Die Leistung eines Eides ist dnrdi Bewdsbeschluss an- 
zuordnen. Der richterliche Eid und das Urtheil des § 430 sind 
unstatthaft 

[Zu Abs. 1 Tgl. oben § 6 S. 61, § 24 S. 190. 

Zu Abs. 2 vgl. oben § 20 S. 139 f., bes- S. 144 f., § 25 S, 191 ff. 

Zu Abs. 3 vgl. oben § 25 S. 196 ff.] 
§ 558\ 

Die Parteien sind befugt Zeugen und Sachverständige un- 
mittelbar zu laden. Eine unmittelbar geladene Person ist nur 
dann zum Erscheinen verpflichtet, wenn ihr bei der Ladung 
die gesetzliche Entschädigung für Reisekosten und Versäumniss 
baar dargeboten oder deren Hinterlegung bei dem Gerichts- 
sehreiber nachgewiesen wird. 

[Vorbild: StrPO. § 219, vgl. auch die oben S. 144 N. 24 cit. Vor- 
Schriften des preuss. Rechts. Die Befugniss der StrPO. hat sich m. W. 
trefflich bewährt] 

§ 559. 

Der Kläger kann, ohne dass es der Einwilligung des Be- 
klagten bedarf, bis zum Schlüsse der mündlichen Verhandlung 
unter Uebemahme der bisher entstandenen Kosten von dem 
Urkundenprozesse in der Weise abstehen, dass der Rechtsstreit 
im ordentlichen Verfahren anhängig bleibt. 

[Vgl. oben § 83 8. 254 f.] 

§ 560. 

Abs. 1 bleibt unverändert 

Wenn Kläger die Urkunden (§ 555) nicht S(rfort vorlegt 
oder einen ihm obliegenden Beweis binnen der in § 558 Abs. 2 
vorgeschriebenen Frist nicht vollständig fülurt, so ist er unter 
Vorbehalt der Ausfahrung seiner Rechte abzuweisen. 

Ist der Urkundenprozess unstatthaft erhoben, so ist die 
Klage als in der gewählten Prozessart unstatthaft abzuweisen. 

[Zu Abs. 2 vgl. oben § 38 S. 302 f. 

Zu Abs. 3 vgl. oben §§ 27, 28, 30.] 
§ 561 
Mit fort. 

§ 562. 

Abs. 1 bleibt unverändert. 

Enthält das Urtheil in diesem Falle oder in dem des 
§ 560 Abs. 2 (im Uebrigen unverändert). 
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§ 49. Keformyorschläge. 365 

Jedes Uriheil, welches unter Vorbehalt der Rechte ergeht, 
ist in Betreff der Rechtsmittel, das gegen den Beklagten er- 
gehende auch in Betreff der Zwangsvollstreckung als End- 
urtheil anzusehen. 

§ 563. 

Wird einer Partei die Ausführung ihrer Rechte vorbehalten, 
so bleibt der Rechtsstreit im ordentlichen Verfahren anhängig. 

Insoweit sich in diesem Verfahren ergiebt, dass der in dem 
früheren Urtheile zuerkannte Anspruch unbegründet oder der 
aberkannte begründet war, ist das frühere Urtheil aufzuheben 
und die unterliegende Partei zur vollen oder theilweisen Er- 
stattung der verursachten Kosten, der unterliegende Kläger 
auf Antrag auch zur Erstattung des von dem Beklagten auf 
Grund des Urtheils Gezahlten oder Geleisteten zu verurtheilen. 

Erhebt der Beklagte in diesem Verfahren die Einrede der 
Rechtshängigkeit, so ist die weitere Verhandlung gemäss § 139 
auszusetzen. 

§ 563^ 

Der Beklagte, gegen welchen ein Versäumnissurtheil er«^ 
lassen ist, kann, ohne dass es der Einwilligung des Klägers 
bedarf, in der mündlichen Verhandlung, welche auf die Ein- 
legung des Einspruchs folgt, auf die weitere Verhandlung im 
Urkundenprozess mit der Wirkung verzichten, dass der Rechts- 
streit wie im Falle des § 563 im ordentlichen Verfahren an- 
hängig bleibt. 

[Vgl. oben § 31 S. 246, § 6 S. 58.] 

§§ 564, 565, 566 
bleiben unverändert, 

§ 567. 

Rechnungen und Quittui^en über Protestkosten, Spesen 
und Provisionen, die höhere als die gesetzliöhen od«r handels- 
üblichen Beträge nicht aufweisen, haben die Vemiuthung der 
Echtheit für sich. 

[Vgl oben | 16 S. U9 f.] 
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Die grösseren Zahlen bezeichnen die Seiten, die kleineren die Noteu. 



Abänderung des Urtheils in höhe- 
rer Instanz 247«, 251 f. — des 
Vorbehaltsurtheils im NVerf. 325. 

Abgesonderte Verhandlung 
über prozesshindemde Einreden 
174. 

Abhängigkeit des NVerf. vom 
VorbehaltsurtheU 838 f. 

Abkürzung der Fristen s. Fristen. 

Abschriften der Klagurkunden, 
Mängel 158 8s, s. noch Zustellung. 

absolutio ab actione s. Sach- 
abweisung. — ab instantia s. 
Prozessabweisung. 

Abstandnahme 254 £, Natur 255 f., 
Voraussetzungen 260, für Neben- 
forderungen 261 f., in zweiter In- 
stanz 262 ff., bis wann zulässig 
265, im Versäumnissverfahren 268, 
Nachverfahren nach A. 303 ff. — 
im früheren Recht 27. — des 
Nebenintervenienten 350. — vom 
WPr. 270 f. 

Abtrennung der Gegenforderung 
5 f., 140, 169 f., 210. 

Abweisende Urtheile, Verhält- 
niss 209, 222 f., 230 ff. 

Abweisung, Antrag des Beklagten 
darauf 181, 211, 237. — im Ver- 



säumnissverfahren gegen den Be- 
klagten 244. — als unstatthaft 
209, Prozess-A. a. u. 211, Sach-A 
a. u. 222 f., 228 f., im Versäum- 
nissverfahren gegen den Kläger 
335 f. — als unbegründet im frü- 
heren Recht 16, im heutigen 224 ff., 
im Versäumnissverfahren gegen 
den Kläger 232. — wie angebracht 
212, bei unsubstantiirter Klage? 
225 t. 

actio hypothecaria 80 f. 

Aenderung der Klage 191. 

agnitoria 184, ergeht ohne Vor- 
behalt 214. 

Akten des Gerichts, Berufring auf 
193. — der Parteien, Anordnung 
der Vorlegung 169. 

Aliud ins (Briegleb) 9, 52. 

Amortisation s. Au^botsver- 
fahren, Ausschlussurtheil. 

Andere Thatsachen des § 558, 
Einschränkung 175. 

Anerkenntniss des materiellen 
Anspruchs 182 fil — des Rechts- 
schutzanspruchs 187, 215. — -Ür- 
theil 184, 214. 

Angebot der Erfüllung bei Zug 
um Zug-Leistung 129. 
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Anhängigbleiben des ordent- 
lichen Verfahrens 39 f., 303 ff., 819. 

Anhängigkeit 282. — des NVerf. 
durch die UrkKlage? 24 ff. 

Anordnung des persönlichen Er- 
scheinens zur Aufklärung 1 68, zum 
Vergleich 172. — der Urkunden- 
vorlegung 168. — der Einnahme 
eines Augenscheins 169. — der 
Begpitachtung durch Sachverstän- 
dige 169. 

Anrechnung der Prozessgebühr 
36016. 

Anspruch auf provisorische Zah- 
lung? 53, in A. 73 WO. 54, 202. 

— auf Schadensersatz 332 ff. — 
auf Rückgewähr ' des Geleisteten 
329 f., im Eonkurse 3546, 3559. 
— , der materielle ist Gegenstand 
des UrkPr. 49, 51. Zulässigkeit 
des A. zum UrkPr. ist prozess- 
rechtlich 67. 

Ansprüche aus Wechseln s. Wechsel- 
ansprüche. — auf Sicherheitsleistung 
s. Sicherstellung. Welche A. sind 
zulässig? 70 ff. — auf Leistung 
Zug um Zug im UrkPr. 73. 

Anspruchsbegründende That- 
sachen 126 ff. 

Anticipation des UrkBeweises 
als Grundlage 102 ff., in der CPO. 
108, 181, 192. 

Antrag des Klägers im UrkPr. 
15418, 215 18. — des Beklagten, 
Bedeutung 59, auf Sachabweisung 
231, Nothwendigkeit 181, 211, im 
Versäumnissverfahren gegen den 
Kläger 234, fingirter? 237, 245. 

— nach Anerkenntniss 185, nach 
Verzicht 1 86. — auf Aufhebung 
des Vorbehaltsurtheils 319. — auf 
Rückgewähr des Geleisteten 330 ff. 
— , auch für Schadensersatz? 332. 

— auf den Vorbehalt? 215. 



Anträge der Parteien im NVerf. 
nach Abstandnahme 807. — nach 
Vorbehaltsurtheil 319. 

Antretung oder Führung des Klag- 
beweises als Grundlage des UrkPr. 
100, 111. — des UrkBeweises s. 
Beweisantretung. 

Anwaltsbestellung, Aufforde- 
rung zur 155, 158 SS, 16844. 

Arrestanspruch 94. 

Arten des Urtheils 207. — des 
NVerf. 299. 

Aufgebots verfahren, Anspruch 
auf Zahlung nach Einleitung des 
54, 202. 

Aufhebung des Vorbehaltsurtheiles 
im Instanzenzuge 2478. — im 
Nachverfahren 212 f., 326, Antrag 
darauf 819. 

Aufkündigung 130. 

Aufnahme des UrkPr. im Kon- 
kurse 352 ff. 

Aufrechnung s. Compensation. 

Augenscheinsbeweis im UrkPr. 
187. — , Anordnung nach richterl. 
Ermessen 169. 

Ausländer, Gebührenvorschuss im 
NVerf. 361 iR. — , Kostensicherheit 
im UrkPr. 174, im NVerf. 307 f., 
322. 

Ausländische Rechtssätze, Be- 
weis 136. — Urtheile, Klage 
auf VoUstreckungsurtheil 56, 64, 
Versäumnissverfahren 237 f. — 
Wechsel 204. 

Ausländisches Vorbehalts- 
urtheil? 297. 

Auslegung der Urkunden 2269, 
22981, 32486. 

Ausschliesslichkeit des UrkBe- 
weises, geschichtliche Entwicklung 
142, Ausnahmen 137, 175. 

Ausschlussurtheil, Klage aus 
dem Wechsel? 203. 
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Aussetzung des Verfahrens 170. 

— , hei Gleichzeitigkeit von UrkPr. 

und NVerf. 336 8. 
Auszüge der Klagurkunden 158. 

Bedingte Urtheile, suspensiv 
bedingte 209, resolutiv bedingte 
209, 218 ff. 

Bedingte Verurtheilung hei 
Leistung Zug um Zug? 11 u, 

Bedingung, Eintritt zum Klag- 
grund 127. 

Befristete Verurtheilung 79. 

Befristung s. Fälligkeit. 

Beglaubigung durch Namens- 
stempel 116 ff. 

Beifügung der Urkunden 155 f., 
bei mündlicher Klagerhebung 153. 

Beitritt des Nebenintervenienten 
349. 

Beneficialerbe 217. 

Bereicherungsklage 40, 203. 

Berufungsinstanz 248 ff., Ab- 
standnahme in der B. 262 ff. 

Bescheinigung s. Glaubhaft- 
machung. 

Beschwerde 246i. 

Besitz des Wechsels, Beweis 137. 

Bestätigung des Vorbehaltsurthei- 
les im NVerf. .826, 341 20. 

Bestimmte Quantität 71, 74. 

Bestreitung des Klaggrundes, Un- 
erheblichkeit 97 ff. — im NVerf. 
307, 321. 

Betheiligung Dritter 348. 

Beweis der Prozesavoraussetzungen 
176. 

Beweisantretung durch UrkZu- 
stellung im früheren Recht 102, 
durch Vorlegung nach der GPO. 
111, ist sachlich Führung ebda, 
kann auch erfolglos sein 11342, 
Verfahren 198 f. 

Beweisaufnahme 195. 



Beweisbeschluss 195. 
Beweisführung oder -Antretung 

aU Grundlage des UrkPr. 100, 

111 f., 243. 
Beweisführung Im Versaumuiss- 

verfahren gegen den Beklagten 

238, 241. 
Beweismittel, schleunige 144 f. 
Beweisverbindung 191. 
Beweisverfahren 191. 
Beweisverträge 123. 
Beweiswürdigung 198. — im 

NVerf. 325. 

Chiffrirte Urkunden 115. 

Cognition, beschränkte , Bedeu- 
timg 5, Begriff 11, im Verfahren 
60 f. — summarische, Anwen- 
dung 6, 139 ff. 

Co mpensationsein r ede, vom 
Civilrecht ausgeschlossen 1392, vom 
Prozessrecht 5 f., 1404. 7. — Ab- 
trennung 169, 210. 

Competenz s. Zuständigkeit 

condictio des verurtheilten Schuld- 
ners 22, 3309, im Konkurse 3546, 
3559. 

confessio, executivische ]03i6. 

Connossement 123. 

Contradictorische Verhand- 
lung bei Unterwerfung unter den 
Klagantrag? 2158. 

Conventionalprozess ist aus- 
geschlossen 67. 

Copien, die vom Aussteller her- 
rühren 118 11. 



Darlehen 1:30. 

Definitive Entscheidung im 
UrkPr. 8 ff.,, insbesondere über die 
Rechtsfrage H 68, 311, 324 f^, ist 
Entscheidung im UrkPr. 38. 

Depeschen 116 f. 
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Devolutiveffect 2478, 249. —im 
NVerf. 328, 344. 

Diffessionseid 149, 242. 

Dilatorische Einreden 176. 

Druckschriften 116, Echtheits- 
beweis 117 f. 

Echtheit, Klage auf Feststellung 
der 296. — braucht nicht stets 
bewiesen zu werden 113, nicht 
klagbegründende Thatsache 113, 
125, Liquidität derselben 138, 149, 
Nichterklärung über die E. 190, 
320, im Versäumnissverfahren 241. 

Echtheits beweis bei Telegram- 
men usw. 117 f., 195. — durch 
Schriftvergleichung 196. 

Eid, richterlicher 198. — über die 
Höhe eines Schadens 199. 

Eidesleistung und Verweigerung 
der E. wirken für das NVerf. 307 16. 
17, 320 f. 

Eidesverweigerung, Versäum- 
nisszwischenurtheil darüber 196. 

Einfügung des Vorbehaltes in 
höherer Instanz 215 ii, 252 S6, 253. 
— im Ergänzungsverfahren 216. 

Einheit des Eechtsstreits 25 f. 

Einlassungsfrist im UrkPr. 165 f. 
200, im WPr. 200, 205, auch far 
die höheren Instanzen? 247 f , nach 
Abstandnahme 305 f. 

Einrede der Rechtshängigkeit 287, 
im UrkPr. 290 ff. 

Einreden s. auch Dilatorische E., 
Prozesshindemde E., Illiquide E.j 
Unbegründete E. 

Einseitigkeit des Beweises US. 

Einsicht der Elagurkunden statt 
Zustellung 158. — der Originale 
165. 

Einspruch im UrkPr. 246. —stellt 
nicht alle Rechte wieder her 267 f. 

Eintheilung der Urtheile 208. 
Stein, Urkunden- und Wechselprozess. 



Einwendungen gegen den An- 
spruch als Klage (§ 686) 279. 

Eisenbahnbillete 123. 

Endurtheil, Begriff 207, s. auch 
Sachurtheil. 

Entlassung aus dem Rechtsstreit 
351. 

Entscheidung über die Statthaf- 
tigkeit der Sachverhandlung im 
Endurtheil 10728, 15628. 

Ergänzung der Klage 131 19, 191. 
— des Vorbehaltes 216. 

Erhebung der Belage 150 ff. — des 
svunmarisch. Rechtsschutzanspruchs 
im UrkPr. 152, im WPr. 205. 

Erklärung im UrkPr. zu klagen 
151 ff.. Nachholung 152, 159, münd- 
licher Vortrag 152 f. — im WPr. 
zu klagen 205. — vom UrkPr. 
Abstand zu nehmen 261. 

Erklärungen, Nachholung unter- 
lassener im NVerf. 320. 

Ermessen, richterliches 167. 

Erscheinen, Anordnung des per- 
sönlichen s. Anordnung. 

Eventualverhandlung 181. 

Exceptio non adimpleti contractus 
74, 181. 

Exceptiones litis ingressum ira- 
pedientes 176 10, 340 is. 

ExPr., Entwicklung lOs, 3326, 140 f. 

Fähigkeit eines Anspruchs zum 
UrkPr. prozessrechtlich 60. 

Fälligkeit des Anspruchs, UrkBe- 
weis 129, 132. 

Fehlerhafte Urkunden 96i7, 
12518. 

Feriensachen, Wechselsachen sind 
F. 206. 

Feststellung, Richtung des UrkPr. 
auf 56 f., s. auch Definitiv - Ent- 
scheidung. — , reine im UrkPr.? 
51 1, 190, 351. — , des materiellen 
24 
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Anspruchs 67 ff. — im NVerf. nach 
Vorbehaltsurtheil 310 f., 326. — 

— — nach Abstandnahme 303. 

— nach Streitverkündung des § 72 
352. — im Konkurse 355 f. 

Feststellungswiderklage 190. 

Feststellungsurtheil als Klag- 
urkunde \2iiu 

FingirtesGestandniss im Ver- 
säumnissverfahren 239 ff. 

Fortgesetztes Verfahren der 
§§ 248, 276 336 ff. 

Fortsetzung des Verfahrens nach 
Vorbehaltsurtheil 336, vgl. 250. 

Fortsetzungsrocht des Klägers 
3108, vgl. 276 IS. 

Fortwirkung der Prozesshand- 
lungen nach Abstandnahme 307 f., 

— nach Vorbehaltsurtheil 320. 
Fristablauf, Beweis 129 f. 
Fristen im UrkPr. 165 f., 200. — 

im Beweisverfahren 195. — im WPr. 
200, 205. 
Führung oder Antretung des Urk- 
Beweises als Grundlage des UrkPr. 
100, 111. 

Gebührenvorschuss im NVerf. 
361 15. 

Gedruckte Urkunden 116 f. 

Gegenbeweis 113, 219, gegen den 
Eid 3028, 3209. 

Gegenforderung s. Compensa- 
tionseinrede. 

Gegenleistung als VorerfttUung, 
Klaggrund 75, 131. — Rechtskräftige 
Feststellung der Pflicht zur G. bei 
Zug um Zug-Leistung 75. 

Gegenstand des UrkPr. ist der 
materielle Anspruch 48 f., 51 f., und 
der summarische Rechtsschutzan- 
spruch 55 f. 

Gerichtsstand am Zahlungsort 
205 f. — für mehrere Wechselver- 



pflichtete 206. — bei Abstand- 
nahme 306. 

Gerichtsvollzieher, Cognition 
des 242 S4. 

Geständniss der Klagthatsaehen 
99 ff., 1 89. — fingirtes G. 190. — im 
Versäumnissverfahren 239 ff. 

Gewahrsam, Bew. b. Urkunden 137. 

Gewissensvertretung 196. 

Glaubhaftmachung im UrkPr. 
11 •, 1201», 13846, 1757, 3508. 

Gleichheit der Parteien 143 ff-, 
vgl. 59, 227, 254. 

Gleichzeitigkeit von UrkPr. und 
NVerf. 336. 

Guarentigia, materiellrechtlich 
10», 140 f. 

Handelsbücher 115. 
Handelsmäkler, Anordnung der 

Vorlegung des Tagebuchs 168. 
Handelssachen, Kammern für, 

Zuständigkeit 206. 
Hauptintervention 350 f., als 

UrkKlage 351. 
Hauptrecht, Hauptstreit der 

Motive 31 ff. 
Hinderniss der Beweisaufiiahme 

195. 
Hypothek, Kündigung der 130. 
Hypothekarische Klage 80. 
Hypothekenurkunden in Bayern 

828. 

Illiquide Einreden im früheren 
Recht 17, Verwerfung als unzulässig 
24, 222. 

Illiquide Repliken 19, 60 f., 
227. — im NVerf. nach Ab- 
weisung 302* 

IncidentfeststellungsklagelOO. 

Indicienbeweis des. Kiaggrundes 
96, insbes« bei Legitimations- 
fragen 199. 
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Individaalisirung oder Sub- 

stantiirung IM, 287. 
Innehabang bei Inhaberpapieren, 

Beweis 137. 
Intervention d49 if. 
Interventionsinteresse d49£2. 
Judioats klage im WPr. 2014. 

Kammern für Handelssachen, 
Zuständigkeit 206. 

Kerbholzer IS4. 

Klagänderung 160, 191, vgl. 257, 
28G, im NVerf. 322. 

Klagbarkeit bei Anerkenntniss 
18« 16. — im NVerf. Sil, 324. 

Klagbeweis s. Urkundenbeweis des 
Klaggrundes. 

Klage als Einleitungsform des Urk.- 
Pr. 27 8, 1539. — Begriff 150 f. 
— des § 686 279. — auf VoU- 
streckungsurtheil s. ausländische Ur- 
theile. 

Klagenhäufung 1696. 

Klagerfordernisse 63, 152, 154ff., 
Mängel derselben, Verzichtbarkeit 
158 ff. 

Klagergänzung 131 i9, 191, im 
NVerf. 322.) 

Klagerhebung 278, töOff., münd- 
liche 153, als Widerklage 154. 

Klagezurücknabme 191, vgl. 255, 
nach Einspruch? 268. 

Klaggrund, Bedeutung 126. 

Klagthatsachen, nachgebrachte 
131 19, 191, s. noch Geständniss. 

Klag veranlassen des Verhalten 
128. 

Konkurs, Einfluss des 352 ff. 

Konkursfeststellung 355 f. 

Kosten im ürkPr. 35Sff. — Ent- 
scheidung darüber im Vorbehalts- 
urtheil 360. — bei Aufhebung des 
Vorbehaltsurtheils 361. — bei Ab- 
standnahme 254 f., 369. — bei Ein- 



fügung des Vorbehaltes in höherer 

Instanz 25226. 
Kostenersatz materiellrechtlich ? 

3d4^. 
Kostensicherheit im UrkPr. 174. 

— im NVerf. nach Abstandnahme 

807 f., nach VorbehaltsurÖieil 322. 
Kostens tr a f e f. Verschleppung 1 72. 
.'Kostenvorschuss im NVerf. 

36116. 
Kündigung 130. 
Kündigungs klage 78 ff., Kosten 

derselben 359.. 

Ladungsfristen im UrkPr. 165 f., 
im WPr. 206. 

Legitimationspapiere 123. 

Leistung Zug um Zug im UrkPr. 
73. Nachweis des Angebotes er- 
forderlich? 129. 

Leistungsklage, Begriff 4. 

Leistungsstreit im NVerf. nach 
Vorbehaltsurtheil 328 ff. 

Leitung' der Verhandlung 1 67 ff. 

Liberationscondiction3094^326. 

Liquidität als Grundlage des 
UrkPr. 95 f., Bedeutung für den 
Klaggrund 97 ff., für Echtheit und 
Replik 138, iür „andere Thatsachen'* 
139 ff., im Versäumnisdverfahren 
gegen den Beklagten 239 ff. -^ in 
den höheren Instanzen -247. 

Mandatsprozess, Verhältniss zum 
ExPr. 3326. 

Mängel der Klage, Verzichtbarkeit, 
158 ff. 

Mechanisch hergestellte Ur- 
kunden ll6f. 

Mehrkosten des ordentlichen Pro- 
zesses bei Statthaftigkeit des Urk.- 
Pr.? 358. 

Mittheilung der Originale 165. 

Mündliche Verhandlung, Her- 
24* 
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gang 167, zur Hauptsache, Beginn 
181, Inhalt 181 fif. 
Mündlicher Vortrag der Klage 
1538, 234, der Urkunden 1958. 

Nachholung der Erklärung im 
UrkPr.zu klagen 152) der Urkunden- 
zustellung 15888, unterlassener Er- 
klärungen im NVerf. 307 £, 820 f. 

Nachklage auf Grund illiquider 
Einreden 17, condictio? 22, 3309. 

Nachträgliches Vorbringen, 
Zurückweisung 172, Vorbehalt des- 
selben in der Berufungsinstanz 217 flf. 

Nachverfahren, Arten 299, Name 
49 8, 300 6. Begrifi 800, beim WPr.50. 

— Zulässigkeit 21, 22, 28, 58 f., 299. 

— nach Abstandnahme 303. — 
nach Prozessabweisung als unstatt- 
haft 211 £, 23088, 299. — nach 
Sachabweisung als unstatthaft 97, 
230, 301 f. — nach Vorbehalts- 
urtheil 308 ff. — nach Vorbehalts- 
urtheil des § 502 218 f. — be- 
sonderer Rechtsstreit für die Ge- 
bührenerhebung 860 f. 

Namenspapiere 73. 

Namensstempel als Unterschrift 
116, 11810. 

Nebenforderungen imWPr. 119, 
199. — Abstandnahme wegen der- 
selben 261. 

Nebenintervention 349 f. 

Neuer UrkPr. mit besserem Be- 
weise 97, 230. — mit besserer 
Klage 211 f., 23088. 

Nichterklärung über Thatsachen 
189, insbesondere Echtheit 190, 
Fortwirkung im NVerf. 307 f., 820 f. 

Nichtigkeitsklage gegen das 
Vorbehaltsurtheil 298. 

Nichtunterschriebene Ur- 

kunden 1156. 

Notification, Schriftlichkeit 1228, 1 



Replik 1 82 , Schadens - Anspmcli 
wegen unterlassener 201. 
Notorische Thatsachen 132£ 

Obliegender Beweis lOOi, 149^ 

Oeffentliche Urkunden, Vor- 
legung in beglaubigter Abschrift 194. 

Offenkundige Thatsachen 132f. 

Offenkundigkeit des Prozess- 
stoffes in der Berufungsinstanz 248 lo. 

— im NVerf. 32488. 
Ordentliches Verfahren, Be- 
griff 2 f., 49 f. 

Partei akten, Anordnung der Vor- 
legung 169. 

Parteiengleichheit im UrkPr. 
143 ff., Tgl. 59, 227, 254. 

Parteirollen im NVerf. nach Vor- 
behaltsurtheü 319. 

Persönliches Erscheinen s. An- 
ordnung. 

Pfandklage 80 f. 

Pläne 168. 

Postschein bei Notification 138. 

Präclusionen im NVerf. nach 
Abstandnahme 307. — nach Vor- 
behaltsurtheil 320 f. 

Präjudicirter Wechsel 12128. 

Präsentation b. Sichtwechseln 129. 

Prävention 290. 

Principalintervention 360. 

Protesturkunde 1236. — neue 
32218. 

Protestkosten, Beweis 119 f. 

Provisionsanspruch des Ehren- 
acceptanten 202. 

Provisorisches Resultat ist 
nicht Ziel des ExPr. 10, 12 f., 22. 

— des UrkPr. 57. 
Prozessabweisung, Name 207, 

Voraussetzungen und Inhalt 210 f., 
im Versäumnissverfahren 236, 244, 
im NVerf. 804, 32688. 



Digittzed by 



Google 



Sachregister. 



373 



Prozessänderung 259i9, 286. 

Prozessarten 2 f. 

Prozessgebühr des UrkPr., An- 
rechnung im NVerf. 360 is. 

Prozessgegenstand, doppelter 
45 ff. 

Prozesshindernde Einreden, 
Urtheil darüber 174, 210 f., des 
älteren Rechts 176io. — im NVerf. 
nach Abstandnahme 307 f, nach 
Vorbehaltsurtheil 322 f., 32682. 

Prozesskosten 358. 

Prozessleitung 167. 

Prozessrechtliche Vorschrif- 
ten der Reichsgesetze 90, 138. 

Prozessvoraussetzungen, Be- 
griff 62, Beweis 136, 175, Prüfung 
174, imNVerf. 307f., 322f., 32682. 

Prüfung der Statthaftigkeit 
der Sachverhandlung 174, im End- 
urtheil 107 28, 15628. — - Urtheil 
darüber 210. 

Recht aufden Vorbehalt 21616, 252. 

Rechtshängigkeit 280 ff., Einrede 
der R. 287, im UrkPr. 290. 

Rechtskraft der Prozessabweisung 
16, 211 f., 22820, 28022. — der 
Abweisung als unbegründet 227 f. 
— der Sachabweisung als unstatt- 
haft 97, 228. — des vorbehaltlosen 
Urtheils 221. —des Vorbehalts- 
urtheils 297. -- relative 337 ff. 

Rechtsmittel im UrkPr. 246. — 
im NVerf. 328. 

Rechts Sätze, Beweis 136. 

Rechtsschutzanspruch, Begriff 
45 ff., 21929, der summarische 55, 
Inhalt 57, Erhebung in der Klage 
151, im WPr. 205, im NVerf. nach 
Vorbehaltsurtheil 311. 331. — 
Differenzirung 47, 313i7. — des 
Beklagten 59, 266. 

Reformatio in peius 251 f. 



Regress auf Sicherheitsleistung im 
WPr. 90. 

Regressanspruch, Gerichtsstand 
des Zahlungsortes 206. 

Replik muss substantiirt und erheb- 
lich sein 60, 227. — ist die 
Wechselfähigkeit 126 i. — antici- 
pirte in der Klage 131 19, Liquidität 
19 f., 138, 148 f., Vorbehalt illi- 
quider 20, im NVerf. nach Ab- 
weisung 302. 

Restitutionsklage gegen das Vor- 
behaltsurtheil 298. 

Retourrechnungen 119. 

Revisionssumme, im NVerf. 232. 

Revisionsinstanz, Vorbehaltsur- 
theil 253, Abstandnahme 265. 

Richterlicher Eid 198. 

Richterliches Ermessen 167. 

Rückgewähr des Geleisteten 309, 
318, 329 ff. 

Rüge recht, Verlust durch Abwei- 
sungsantrag im contradictorischen 
231, im Versäumniss-Verfahren 238 
s. auch Verzichtbarkeit. 

Sachabweisung 207 f., 222 f., s. 

auch Abweisung. 
Sachen, vertretbare 70. 
Sachlegitimation gehört zum 

Klaggrund 127. 
Sachurtheil 208 f. — bejahendes 

212. — verneinendes 222. 
Sachverständige, Anordnung der 

Begutachtung durch S. 169. 
Schadensersatz im NVerf. 332 ff. 

— wegen unterlassener Benach- 
richtigung im WPr. 201. 
Schätzungseid 199. 
Schleuniger Beweis, schleunige 

Beweismittel 144 f. 
Schriftliches Vor verfahrenl72. 
Schriftvergleichung 196. 
Scripturobligationen 123. 



Digitized by 



Google 



374 



Sachregister. 



Separatum s. Nachverfahren. 

ßicherstellung im WPr. 90. 

Bichtweohsel, Prftaentation 129. 

Stammbänme 198. 

Statthaftigkeit der Sachyerhaiid- 
lung, Prüfimg der 174. 

Stellvertreter, Beweis der Ver- 
tretungsbefagniss 127», 180. 

Strafakten, Bezugnahme auf 1934. 

Strafbare Handlung, Aossetsung 
wegen Verdachtes 171. 

Streitgegenstand im NVerf. 310, 
331. 

Stundung s. Fälligkeit, Kündigung. 

Substantiirung in der Klage 154. 

Summarietät, Begriff und Be- 
deutung 139 ff. 

Summarische Cognition s. Cog- 
nition. — Rechtsschutz, Ausdruck 
57 7, s. Rechtsschutzanspruch. 

That- und Rechtsfrage 324. 
Thatsachen, prozessualische, Liqui- 
dität derselben 175. 
Theilurtheile 207, 209. 
Telegramm, Echtheitsbeweis 116 f. 
Testament, schriftliches 123. 
Traditionspapiere 123. 
Trennung mehrerer Ansprüche 169. 

Uebergang von Feststellungs- zur 
Leistongsklage 258, vom WPr. zum 
UrkPr. 270, vom UrkPr. zur Fest- 
stellungsklage 303, zur Konkurs- 
feststellung 355 f. 

Ueberleitung des ExPr. in den 
ordentlichen 27, s. noch Abstand- 
nahme. 

Ue her Setzungen 169. 

Umfang des Klagbeweises 126 ff. 

Unbegründete Einreden werden 
im UrkPr. definitiv verworfen 188«> 

42 89. 40, 324 84. 



Unbestrittene Thatsachen be- 
dürfen des Beweises, wennKlagthat- 
sachen 99 ff., anders im KVerf. S07, 
321 f. — Yerfaältniss lu den 9ffen- 
kundigen 134. 

UnStatthaftigkeit des UrkPr., s. 
Abweisung als unstatthaft. — des 
WPr. als solchen 211. 

Unterschrift der Klagurknnden un- 
erheblich 115». — des Vertreters 
1276, 130. — beim Wedisel zum 
Thatbestande 425. 

Unterstempelte Urkunden 116, 
11810. 

Unterwerfung als Grundlage des 
Urkl^. 92 f. — unter den Klag- 
antrag 188, 215. 

Urkunde, Begriff 114, Arten 114 f. 
— als Erfordemiss des materiellen 
Rechts 121 ff., 225 f. 

Urkunden in der Hand des Gerichts^ 
Berufung auf 193. — Dritter 119. 

Urkunden auslegung s. Aus- 
legung. 

Urkundenbeweis, Antretung, Auf- 
nahme, s. Beweis-A. — des Klag- 
grundes, Bedeutung 92 ff., Indicien- 
beweis 96, Selbständigkeit neben 
der Existenz des Anspruchs 98 ff., 
bei Geständniss 98 ff., bei Urkunden 
des materiellen Rechts 125, Um- 
fang 126 ff. — im Versäumniss- 
verfahren gegen den Kläger 4S35, 
gegen den Beklagten 239 ff. — im 
NVeri 307, 321. 

Urkundenprozess, Name, 14948. 

Urkunden-Vorlegung s. Vor- 



Urkundenzustellungs.Zustellnng. 

Urtheil, Arten 307. — dem Aner- 
kenntnisse gemäss 184,214, auförund 
des Verzichtes 186. — über die 
Zulässigkeit der Sachverhandlung 
210. — im NVerf.. 324 f., Ver- 
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hältniss zum Vorbehaltsurtheil 2 1 2 f., 
325 f., s. noch Sachurtheil. 

Veranlass theit der Klage 128 f. 

Verbindung mehrerer Prozesse 1 69. 

Vergleich, Anordnungen zum 
Zwecke des 172. 

Vermuthung der Echtheit 195. — 
des Fortbestandes der Rechte 1 27 2, 
199. 

Verpflichtungsurkunden als 
Grundlage des ExPr. 92 f. 

Versa umniss im NVerf. vor Rechts- 
kraft des Vorbehaltsurtheils 343 f. 

— des Termins zur Eidesleistung 
196. 

Versäumnissfolgen, Umfang 343. 

Versäumnissurtheil im UrkPr. 
232, 243 f. — nach Abstandnahme 
268 ff., 306 f. 

Ve rsäumniss verfahr en im Urk.- 
Pr. gegen den Kläger 232 ff., gegen 
den Beklagten 236 ff. — in den 
höheren Instanzen 252 f. — im 
NVerf. nach Vorbehaltsurtheil 327 f. 

Versäumnisszwischenurtheil 
des § 430 196. 

Verschleppung, Strafen der 172. 

— im Beweisverfahren 192, 195, 196. 
Vertragsurkunden als Grundlage 

des ExPr. 98 f. 

Vertretbare Sachen 71. 

Vertretungsbefugniss beiUnter- 
schrift des Vertreters 130 f. 

Verweigerung der m. V. z. HS. 
im NVerf. 308. — der Eides- 
leistung 30717, 320. 

Verwerfung der Einreden als un- 
statthaft 222. — als unbegründet 
18s6, 32484. 

Verzicht auf den materiellen An- 
spruch 186. — auf den Rechts- 
schutzanspmch 187; 259; 

Verzichtbarkeit mangelhafter Ab- 
schriften der Klagurkunden 158^68, 



fehlender Klagerfordemisse 158 f., 
insbesondere der Urkundenzustel- 
lung 160 ff. 

Verzugszinsen bei Sichtwechseln 
12912. 

Vollbeweisende Urkunden? 
95, 96 17, 12518. 

Vollständigt3r Beweis 96i7, 113. 

Vollstreckungsanspruch 271 ff. 

Vorabentscheidung über den 
Grund des Anspruches 209, 251 19. 

Voraussetzungen des Rechts- 
schutzanspruchs 61 ff., Verschieden- 
heit von den Prozessvoraussetzim- 
gen 65 f., sind prozessrechtlich 66 f., 
2245, sind absolutes Prozess- 
recht 67. 

Vorbehalt der Rechts wohlthat des 
Inventars 217. — des § 502 217 f. 

— im UrkPr. rein declaratorisch 
214, 218, 252, Pflicht dazu 215, 
in höherer Instanz 215 ii, 252. 

— illiquider Einreden im früheren 
Rechte 17 f., illiquider Repliken 
20, 21 f. 

Vorbehaltloses Urtheil, Vor- 
aussetzungen 212, 214, Inhalt 221, 
in höherer Instanz 252 f. 

Vorbehaltsurtheil ist Endurtheil 
des UrkPr. 218 ff., 220 f., Voll- 
streckung 271 ff., Rechtskraft 297, 
Zwischenurtheil ? 845 ff, in der 
Revisionsinstanz 253. — im Kon- 
kurse des Beklagten 357. 

Vorbehaltsurtheile der §§ 695, 
502, 830 217. 

Vorbereitungsverfahren, 
schriftliches 172. 

Vorbereitende Schriftsätze 
16&. 

Vorerfüllung, zum Klaggnmde? 
131. 

Vorläufige Vollstreckbarkeit 
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fies Vorbehalt8urtheils 271 ff., 332, 
855. 
Vorlegung der Parteiakten 169. 

— der Urkunden Beweisführung 
im früheren Recht 102, sachlich 
auch nach der CPO. 111, stets 
nothwendig 99 ft, Ausnahmen 182. 

— Anordnung nach' richterl. Er- 
messen 168, im Versäumnissver- 
fahren 289 ff., vgl. 112 f., vor be- 
auftragtem oder ersuchtem Richter 
194, öffentl. Urkunden in begl. 
Abschrift 194. 

Vortrag der Klage 1538. — der 
Erklärung im UrkPr. zu klagen 
153. 

Vorverfahren 173, Urtheil darüber 
210. 

Wechsel als Klagurkunde 128 f. 

— im Sinne der WO. 204. — prä- 
judicirter 12188. 

Wechselansprüche im UrkPr. 
88. -— im WPr. 201. 

Wechselfähigkeit ist Replik 
126i. 

Wechseljudicat 2014. 

Wechselklage 205i9. 

Wechselpräsentation 129. 

Wechselprotest 1286, 8228. 

Wechselprozess , Species des 
UrkPr. 49, 88, 200, 205, Identität 
mit ExPr.? 126 17, Unstatthaftig- 
keit 211, Uebergang zum UrkPr.? 
270. 

Wechselsachen 206. 

Wechselsicherstellung 90. 

Werthpapiere 78. 

Widerklage 61, 190. — UrkPr. 
als W.? 154. — im NVerf. 312, 
318. — im Antrag auf Rückerstat- 
tung? 381 f. 

Widerspruch gegen den geltend- 
gemachten Anspruch 214 f, in 



höherer Instanz 253. — des Ne- 
benintervenienten 350. 

Wiederaufnahme des Verfahrens 
272 t, 297«. — gegen das Vor- 
behaltsurtheil ? 298. 

Wiederholung des UrkPr. 8.Neuer 
UrkPr. 

Wirkungen der Rechtshängigkeit 
282 ff. — im UrkPr. 289 f. 

Zahlungsort, Gerichtsstand am 

206. 
Zeugenprotokolle 121. 
Zinsen des geleisteten Betrages 332. 

— bei Sichtwechseln 129 12. 
Zug um Zug -Leistung An- 
sprüche auf — im UrkPr. 73, 
Angebots - Nachweis erforderlich ? 
129. 

Zulässigkeit des UrkPr. ist pro- 

zessrechtlich 67. 
Zurücknahme der Klage 191. 

— in der Abstandnahme? 255 f. 
Zurückverweisung in die In- 
stanz (§ 500 Nr. 4) 250 f., 315. 

Zurückweisung nachgebrachter 
Vertheidigungsmittel 172. — Be- 
weismittel 192. — in der Beru- 
fungsinstanz (§ 502) 209, 217 ff. 

Zusammentreffen mehrerer Ab- 
weisungsgpründe 230 f. 

Zuständigkeit des Xiandgerichts 
für das Nachverfahren nach Ab- 
standnahme 305, nach Vorbehalts- 
urtheil 317. — im WPr. 205. — der 
Kammern far Handelssachen far 
Wechsel 206. — bei Abstandnahme 
vom WPr. 305. — des Gerichts 
erster Instanz für das Nachver- 
fahren nach Vorbehaltsurtheil 314 ffl 
— , Verschiebung durch Widerklage 
im NVerf. 318. — durch den An- 
trag auf Erstattung? 331. 

Zustellung der Berufungsschrift 
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im NVerf. 32840. — der Urkunden 
mit der Klage im früheren Recht 
Beweisantretung 101 f., 111, im 
heutigen Recht 111, 155 f., Be- 
glaubigung 15881, Verzichtbarkeit 
160 ff. 
Zustellungsurkunde, Beweis- 
bedeutung 1236. 



Zwangsvollstreckung 271. 

Zwangsversteigerung 83 ff. 

Zwischenurtheil, Begriff207, im 
UrkPr. 209. — des § 248 174, 
210. — des § 430 196. — des 
§ 276 209. — des § 562 345; 
s. auch Vorbehaltsurtheil. 
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